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RESUMO

A presente monografia explora e qualifica limites epistemolégicos do Direito, primordialmente
os incidentes a estrutura das decisdes judiciais. Para tanto, utiliza-se de diferentes perspectivas
filosoficas acerca do conceito de verdade e dos diferentes critérios adotados para alcanca-la,
correlacionando tais teorias da verdade com questfes atinentes a Filosofia do Direito no geral e
tracando possiveis balizas a serem respeitadas pelos sujeitos institucionalmente responsaveis pela
concretizacdo do Direito.

Palavras-chave: Epistemologia. Direito. Teorias da verdade. Decisdes judiciais.



ABSTRACT

This thesis explores and qualifies epistemological limits of Law, primarily incidents to the
structure of judicial decisions. For this, it uses different philosophical perspectives about the
concept of truth and the different criteria adopted to achieve it, correlating such theories of truth
with questions related to the philosophy of law in general and tracing possible landmarks to be
respected by the subjects institutionally responsible for the implementation of Law.

Key-words: Epistemology. Law. Theories of truth. Judgments.
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INTRODUCAO

As convicgoes

sao inimigas mais
perigosas da verdade
do que as mentiras.

- Friedrich
Nietzsche!

Toda decisdo judicial precisa ser fundamentada. Para tanto, 0s sujeitos responsaveis por
essa fundamentacdo - notadamente, os magistrados - se apoiam em normas extraidas de diversas
fontes: textos legais, estudos doutrinarios relevantes acerca daquela controveérsia, principios
gerais do direito, entendimentos reiterados sobre o tema (jurisprudéncia), entre outras fontes
normativas especificas pertencentes a cada ordenamento juridico (como por exemplo, no caso

brasileiro, as Sumulas Vinculantes).

Por outro lado, as premissas que fundamentam as decisdes judiciais possuem também
restri¢cdes cognitivas implicitas, ou seja, aquelas que ndo integram o direito posto e que nao estdo
descritas textualmente, mas sdo inerentes a atividade interpretativa sobre diversos enunciados
juridicamente relevantes para a tomada de decisao. Esses limites tém natureza epistemoldgica e
incidem sobre a cognicdo dos decisores, influenciando a sua tomada de decisdo, razdo pela qual
0 seu estudo e suas demarcagdes constituem etapa fundamental para que se fundamente
adequadamente uma deciséo judicial e que esse decisum possa futuramente ser objeto de um

controle intersubjetivo por terceiros.

Nessa perspectiva, os limites epistemoldgicos das premissas fundamentais das decisoes
judiciais séo questionamentos que, apesar de abstratos, geram consequéncias concretas para toda
uma comunidade juridica, principalmente quando negligenciados pelos responsaveis
institucionalmente pela “aplicacao” do direito. Por essas razdes, essas limitagdes a cognicdo de

elementos relevantes aos processos judiciais deveriam influenciar a jurisprudéncia das cortes

1 NIETZSCHE, Friedrich. O anticristo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2016.



superiores, a producdo legislativa e o controle difuso das decisdes judiciais (seja por

autocorrecdo do magistrado ou seja por outras cortes, atraves das vias recursais).

O problema da presente pesquisa consiste em explorar, quantificar e qualificar alguns
desses limites epistemoldgicos das decisdes judiciais a luz das teorias da verdade, tendo em vista
que estas (quando instrumentalizadas no sentido de critérios autorizadores de verdade, como sera
visto alhures) constituem um instrumento filosofico Util para a demarcacgéo de referenciais acerca
da validacéo de enunciados em geral, o que inclui os enunciados juridicamente relevantes. Para
tanto, foi realizada pesquisa doutrinaria na literatura e principalmente em artigos recentes que
abordem a questdo da verdade no direito e dos critérios utilizados para que exista a validade de

determinados posicionamentos no &mbito da hermenéutica juridica.

O objetivo central € que, expostas essas limitagdes existentes na hermenéutica juridica e
na fundamentacdo das decisdes judiciais, exista maior transparéncia e precisdo nas razdes de
decidir por parte dos sujeitos institucionalmente responsaveis por fazé-lo. Nesse interim, a
exposicao dos limites cognitivos dos intérpretes €, ao mesmo tempo, uma questao filosofica de
epistemologia e cognicdo, mas também perpassa a mera esfera do academicismo, pois consiste

ainda numa questdo de justica concreta para aqueles que estdo submetidos a jurisdicéo.

No primeiro capitulo, serdo sintetizadas as principais correntes filoséficas que se
posicionam acerca da questdo da verdade: tanto sobre sua definicdo como sobre quais os critérios
validos para alcanc¢é-la. Essa segunda linha de estudo é a mais frutifera para as correlacdes que
se pretende fazer no segundo capitulo do presente trabalho. Nessa fase inicial, tomou-se como
marco referencial a sistematizacdo realizada por Susan Haack acerca das principais teorias da

verdade estudadas no campo da filosofia.

No segundo capitulo, serdo exploradas algumas das principais limitacdes
epistemoldgicas dos enunciados que integram e fundamentam as decisdes judiciais, bem como
algumas das possiveis solucBes para tais restricdes cognitivas. A literatura utilizada nesse
capitulo tera maior influéncia da filosofia do direito e buscara dialogos com a literatura filosofica

abordada no primeiro capitulo.
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CAPITULO 1 — TEORIAS DA VERDADE

A verdade ¢ dizer daquilo que &, que é; e daquilo que n&o &, que ndo é. Ja a falsidade é dizer
do que é, que ndo é; e do que ndo é, que é.

- Aristoteles?.

1.1 ASPECTOS GERAIS

Cumpre comentar, inicialmente, a breve sistematizacdo das principais correntes que
atribuem defini¢cdes ao que vem a ser o conceito de verdade. Ha a ressalva de que a sistematizagéo
aqui apresentada tem a mera finalidade de fixar as bases tedricas como pressupostos para 0 escopo
do trabalho. Nao se pretende pugnar por este ou aquele posicionamento, isto porque, além de a
opcao por uma das correntes de pensamento ter o carater subjetivo e meramente contingente, a
extensdo da literatura sobre o0 assunto parece demonstrar a impossibilidade de unanimidade sobre
o tema — caracteristica préopria da filosofia - sobretudo pois a opcdo por cada corrente é uma
renlincia aos seus pontos fracos epistemoldgicos, presentes em todas as diferentes teorias.

Nesse objetivo inicial, toma-se como orientac3o a sistematizacao didaticade HAACK?, na
qual os diversos pensadores sobre a verdade podem, para fins de estudo, ser separados,
principalmente, em cinco diferentes correntes, cuja traducdo livre assim pode se exprimir:
correspondentistas, coerentistas, pragmaticos, semanticos e redundantes. Ao final, também sera
abordada a recente teoria da verdade consensual, baseada em Habermas. Sucintamente, dissertar-

se-a 0 ponto fraco principal de cada uma das teorias e sua breve correlagdo com o mundo juridico.

Entretanto, antes de adentrar nas diversas correntes, a autora destaca uma questdo
preliminar que necessita ser superada: trata-se da distin¢éo entre definicdo de verdade e critério

de verdade. Esta cuida de estabelecer um critério, um “teste”, para sabermos se uma determinada

2 ARISTOTELES. Metafisica. Traduc&o: Leonel Vallandro. Porto Alegre: Globo, 1969.
3 HAACK, Susan. Philosophy of logic. Cambridge: Cambridge University Press, 1978, pp. 87-134.
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proposicdo € verdadeira, enquanto agquela busca o significado do que vem a ser a verdade em si
mesma. Essa distin¢do é importante pois hé bastante controversia acerca de quais teorias sdo
baseadas em critérios de verdade e quais teorias sdo fundadas em significados de verdade.

A solucéo que mais pacifica a controvérsia, segundo a autora norte-americana, € a proposta
por Nicholas Rescher. Nela, o autor diferencia “critérios de garantia” (infaliveis, portanto) de
“critérios de autorizacdo” (faliveis, pois)*. No primeiro caso, qualquer definicio de verdade
necessariamente também é um critério de garantia de que determinada coisa é verdadeira (ou ao
menos esse critério de garantia de verdade € uma consequéncia logica da definicdo de verdade).
Ja no caso do critério autorizador isso ndao ocorre, visto que ele é falivel — isto é, € tomado por
verdadeiro aquilo que atende a determinados critérios escolhidos, o que ndo necessariamente

implica em ser dedutivamente verdadeiro a partir desses critérios.

A vantagem em adotar um critério autorizador, discorre a autora, € que ele se torna mais
facil de ser averiguado do que o critério de garantia. E dado o exemplo do sarampo: parece mais
facil assumir que alguém esta com a doenca observando as manchas que ela causa na pele do que
tendo que recorrer a um teste laboratorial sobre as bactérias ali presentes — embora a presenca das
manchas ndo necessariamente implique no diagndstico de sarampo. Portanto, a autora aponta uma

um argumento pratico em favor do uso desses testes de autorizacéo de verdade®.

Sob essa perspectiva, que serd a adotada no presente trabalho, dar enfoque a
instrumentalizagdo das diversas teorias da verdade como validadores de enunciados pode levar a
vantagem, do ponto de vista pratico, de unificar o compromisso de maxima precisdo desses
enunciados com a possibilidade factivel de verificacdo da validade deles. E, como sera esmiugado
adiante, essa ferramenta torna-se util na elucidagdo de controveérsias no campo da filosofia do
direito, sobretudo em relagdo as questbes acerca das decisdes judiciais e dos enunciados

juridicamente relevantes que as integram.

Esmiugadas as dificuldades iniciais, segue o quadro-resumo da autora acerca das

4 Os termos foram traduzidos de forma livre, de ‘guaranteeing criterion’ e ¢’ authorising criterion’. Ibid, p.90.
% Ibid, p.88-91.
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diferentes doutrinas, o qual guiara esta parte inicial:

CORETEROE -

Brad = pragmafisf._

Peirce
James
Dewey

- ————
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Rescher
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Fig. 4 Theories of truth
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Figura 1

1.2 VERDADE COMO CORRESPONDENCIA

Os correspondentistas teriam como principais nomes os filosofos Russell e Wittgenstein

(em sua fase inicial). Essa corrente de pensamento define a verdade como a correspondéncia de

uma proposicdo a um fato, e esta ligada a famosa frase aristotélica que abre o presente capitulo.

Tal correspondéncia — cuja vagueza ou falta de precisd@o em sua definicdo mostra-se a principal

critica a tal corrente de pensamento - se daria numa espécie de isomorfismo estrutural® entre a

estrutura fisica dos objetos, no mundo dos fatos, com os arranjos nominais das proposi¢oes, que

espelhariam essa realidade fisica. Contudo, ha a ressalva: na acepcdo de Russell, fatos seriam

complexidades objetivas que obrigatoriamente possuiriam propriedades e relagdes com outras

coisas. Nessa perspectiva, ndo sdo fatos as meras realidades fisicas em si mesmas, sendo quando

 Ibid, p.92.

time
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conseguimos tracar relacdes e comparagdes com outras realidades fisicas ou coisas’. O filosofo,
portanto, propde essa dualidade: a complexidade do objeto individualmente considerado, mas a
interdependéncia relativa entre objetos para que esses possam ter sua validade examinada.

Segundo HAACKS®, haveria nessa perspectiva de verdade defendida por Russell e
Wittgenstein uma base teorica fundada no atomismo l6gico, visto que a correspondéncia entre
esses diferentes objetos se daria ndo em sua integralidade, mas numa relacdo partindo de
fragmentos e orientada para fragmentos. Isso porque a doutrina do atomismo l6gico advoga que
é possivel fragmentar em partes menores a complexidade e as relacdes exteriores do objeto cuja
verdade se pretende examinar. Nos termos de Russell, “aquilo que se pode dizer acercade um
complexo pode ser dito sem que nos refiramos a ele, expondo suas partes e suas relagdes
mutuas.”® Dessa forma, os fatos podem ser descritos de forma fragmentada em “atomos légicos”,
num caminho que parte do mundo para a linguagem e exprimiria, consequentemente, uma relacéo
de hierarquia e/ou especificidade entre os diferentes fatos descritos pela linguagem?'°. Existiria,
para tanto, uma forma ideal de linguagem que preservaria a clareza e a precisdo da representacao

a que se referel?,

H4&, também, uma visdo correspondentista da verdade cujos critérios de correspondéncia
ndo se dariam mediante um atomismo metafisico ou através de uma linguagem ideal, mas sim
seriam convencionados, posicio essa defendida por Austin'?2. Sob essa perspectiva, a
correspondéncia da proposicao se daria ndo por uma efetiva correlacdo com o mundo dos fatos,
mas porque convencionou-se que determinadas situacOes assim seriam classificadas como

pertencentes a determinada classe de proposicdes. Dessa forma, uma afirmacéo seria verdadeira

" MEURER (UNISINOS), César. Fernando. (2014). Do mundo para a linguagem: a verdade no atomismo légico de
Russell. Intuitio, 7(1), 182-191. https://doi.org/10.15448/1983-4012.2014.1.14805

8 HAACK, Susan. Philosophy of logic. Cambridge: Cambridge University Press, 1978, p. 93.

® RUSSELL, Bertrand. Meu pensamento filosofico. Traducdo de Brenno Silveira. Sdo Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1960, p.136-137

10 MEURER (UNISINOS), César. Fernando. (2014). Do mundo para a linguagem: a verdade no atomismo ldgico de
Russell. Intuitio, 7(1), 182-191. https://doi.org/10.15448/1983-4012.2014.1.14805

11 “The world consists of simples, or logical atoms, in various complexes, or arrangements, which are facts. And in
a perfectly perspicuous language the arrangement of words in a true, atomic proposition would mirror the
arrangement of simples in the world; ‘correspondence’ consists in this structural isomorphism.” Tradug&o livre: “O
mundo consiste de &tomos simples, ou ldgicos, em varios complexos, ou arranjos, que sao fatos. E em uma linguagem
perfeitamente clara que forme o arranjo das palavras numa verdade, uma proposicdo atémica espelharia o arranjo dos
atomos simples do mundo; "correspondéncia" consiste neste isomorfismo estrutural”. HAACK, S. Philosophy of
logic. Cambridge: Cambridge University Press, 1978, p. 92.

2 1bid, p.93
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quando correspondesse a uma convencdo linguistica cuja atribuicao foi arbitrada para descrever
uma situacdo de fato. Isto é: a natureza da correspondéncia dependeria das convencgdes da
linguagem, criadas com base nesse mundo fisico e orientadas para ele. Tal teoria parece exprimir
alguns pontos em comum com as teorias da verdade consensual, de Habermas, e com a teoria

pragmatista da verdade, como se vera adiante.

Para Austin, haveria dois tipos de correlagdo: a entre palavras e tipos de situacéo,
chamadas de convencBes descritivas; e a correlagdo entre palavras e situacdes especificas,
denominadas de convencBes demonstrativas. Para que um enunciado seja verdadeiro, deve haver
correspondéncia entre o estado de coisas do mundo e a convencao demonstrativa, bem como uma
correspondéncia entre a situacao especifica que esse estado de coisas representa e a convengao
descritiva. Didética é a licdo de Renato Machado Pereira:

“Assim, uma afirmagéo é considerada verdadeira, quando ‘o estado de coisas particular
ao qual estd correlacionada pelas convengdes demonstrativas’ ¢ de um tipo que a
sentenca usada para fazé-la estd correlacionada pelas convengdes descritivas. Por
exemplo, suponhamos que alguém, S, em um instante t, diga “X estd dormindo”. As
convencBes descritivas correlacionam as palavras com situacdes em que as pessoas
dormem, e as convengBes demonstrativas correlacionam as palavras com a real atividade
de X no instante t. O que S diz em t sera verdadeiro se a situacéo real, correlacionada
com as palavras que S profere pelas conveng6es demonstrativas, é do tipo correlacionado
com aquelas palavras pelas convengdes descritivas. ” (PEREIRA, Renato Machado. A
concepgao da verdade-como-correspondéncia. SEMINARIO DE POS-
GRADUACAO EM FILOSOFIA DA UFSCAR, v. 7, 2011.)

Portanto, na visdo de Austin, ha uma escolha linguistica na atribuicdo de palavras que
descrevam qualquer situacdo. A correlacdo, portanto, ndo depende de nenhum isomorfismo entre
o0 estado de coisas e a linguagem, embora ainda permaneca essa forma de correspondéncia (mesmo
que discriciondria na origem) entre a linguagem e o estado de coisas — que parecem pertencer a

dois campos ontologicamente diferentes.

Essa dificuldade ontoldgica néo se restringe ao campo da filosofia, mas também ao campo
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da prépria linguagem enguanto representante de elementos da realidade. Assim sendo, também
no &mbito juridico permanece o questionamento: ha enunciados juridicamente relevantes (sejam
integrantes de uma decisdo judicial ou manifestacOes das partes e de terceiros) que correspondam

a realidade? Em quais perspectivas seria valido esse raciocinio?

1.3 VERDADE COMO COERENCIA

A visdo coerentista, por sua vez, parece solucionar esse problema natural da teoria
correspondentista da verdade: a diferenca de natureza entre os objetos que devem se corresponder.
Isto €é: a falha da teoria da correspondéncia de comparar elementos linguisticos com elementos
ndo-linguisticos. Na visdo coerentista ndo cabe tal objecdo, pois a coeréncia se da entre

enunciados ou proposicdes, todos pertencentes ao campo da linguagem.

HAACK relata que a origem da visdo coerentista surge através de uma rejeicao da ideia,
defendida por alguns correspondentistas influenciados pelo positivismo légico, de que haveria
experiéncias diretamente perceptiveis pelo ser humano. Essas experiéncias, defendia tal corrente,
seriam incorrigiveis, posto que a sua verificacdo se daria por meio de um “confronto direto com
os fatos”. Nessa acepc¢do, todo critério autorizador para atestar a verdade de um enunciado em
relacdo a determinados fatos deveria ser feito por meio de uma relagéo lI6gica entre esse enunciado
e tais dados sensitivos diretamente apreendidos'®. Do combate dessas ideias € que surge a visio

coerentista da verdade.

Para os coerentistas, o teste de veracidade de um enunciado € compreendido de forma
sistematica, dentro de um conjunto de crencas. Para se testar a verdade de um enunciado, portanto,

deve-se verificar se ha uma consisténcia abrangente!* desse enunciado com o conjunto de outros

13 1bid, p. 95.

14 “Neurath, however, raised doubts about the supposed incorrigibility of ‘protocols’, and having thus denied the
possibility of a direct check of even perceptual beliefs’ correspondence to the facts, held the only test of truth to
consist of relations among beliefs themselves. Our search for knowledge requires a constant readjustment of beliefs,
the aim of which is as comprehensive a belief set as consistency allows. (...) Neurath’s final position has much in
common with Bradley’s account of the test of truth as ‘system’, which he explains as requiring both consistency and
comprehensiveness of the belief set.” Traducdo livre: “Neurath, no entanto, levantou davidas sobre a suposta
incorrigibilidade dos “protocolos” e, tendo assim negado a possibilidade de uma verificagdo direta até mesmo da
correspondéncia das crencas perceptivas com os fatos, sustentou que o Unico teste de verdade consistia nas relaces
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enunciados tomados como base. Essa visao de verdade parece mais orientada a obter um teste de
verdade do que a chegar a uma definigdo dela, sobretudo ao rejeitar a ideia de dados incorrigiveis
e diretamente apreendidos pelos sentidos.

O critério aqui adotado (a coeréncia abrangente de enunciados) pode assim ser sintetizado,
nos termos de GHIRALDELLI:

(...) um sistema de crencas é dito coerente quando seus elementos sdo consistentes entre
si em uma rede de crencgas, e quando estdo dispostos de maneira que detém um tipo
especifico de simplicidade capaz de provocar a inteleccdo racional normal. Dessa forma,
o sistema todo e cada um de seus elementos sdo verdadeiros — a verdade é a propriedade
de se pertencer a um sistema harmoniosamente coerente de crencas ou enunciados.®

Tal corrente parece padecer de trés principais problemas. O primeiro deles é chegar a uma
definicdo de 0 que viria a ser essa “coeréncia” — problema similar visto anteriormente em relagéo
a “correspondéncia” na corrente correspondentista. O segundo problema ¢ selecionar, entre os
candidatos & verdade®®, quais aqueles que serviriam como base para formar o conjunto de crencas
usado como teste de verdade dos enunciados. Em termos mais simples: um conjunto pode ser
perfeitamente coerente e completamente falso ao mesmo tempo, um consistente conto de fadas'’,
justamente por ser fundado em pressupostos falsos. Por fim, ao se estabelecer um conjunto base
inicial de enunciados, parece haver uma subestimacao dos novos dados que possam surgir, isto é:
a incoeréncia dos novos dados frente aos dados ja consolidados do sistema ndo significa que esses
novos dados estejam forcosamente equivocados, 0 que evidencia o carater engessado do sistema

coerentista da verdade.

Transportando tais obje¢6es ao campo juridico, a fixagdo dos conjuntos iniciais de crengas

entre as proprias crencas. Nossa busca por conhecimento requer um reajuste constante de crengas, cujo objetivo é um
conjunto de crengas tdo abrangente quanto a consisténcia permite. (...) A posi¢@o final de Neurath tem muito em
comum com o relato de Bradley sobre o teste da verdade como ‘sistema’, que ele explica como exigindo consisténcia
e abrangéncia do conjunto de crengas”. Ibid, p.94-95.

15 GHIRALDELLLI, P. Teorias da Verdade. Revista Conhecimento Préatico Filosofia. Sdo Paulo: Escala, v. 28, p.
56-61, 2001.

16 HAACK, S. Philosophy of logic. Cambridge: Cambridge University Press, 1978, p. 96.

7 1bid, p. 96
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tomados como pressupostos de verificacdo da verdade esbarra na no¢ao das normas juridicamente
validas consideradas abstratamente, isto €, antes mesmo da sua avalia¢do conjunta aos casos
concretos. Aqui, ha questionamentos pertinentes acerca das fontes do direito, dos limites da
interpretacdo e aplicacdo das leis, da fixacdo de standards probatdrios razoaveis para cada caso,
entre outras reflexdes. Menos problematica seria a questdo de tais “conjuntos iniciais de crengas”
ficarem “engessadas” ao longo do tempo, tendo em vista que ha mecanismos juridicos que
permitem a atualizacdo do direito: 0 processo legislativo, 0s movimentos jurisprudenciais e 0s
debates doutrinarios, em constante mutacdo. Observe-se que uma possivel objecao sobre questdo
da legitimidade de tais mecanismos recai justamente no problema anterior: a fixacao das normas

juridicamente validas.

1.4 VERDADE NA ABORDAGEM PRAGMATISTA

Ja os pragmatistas, representados principalmente por Peirce, James e Dewey, possuem
uma abordagem da verdade orientada pelas consequéncias experimentais ou praticas da sua
averiguacdo. Os trés pensadores se baseiam fortemente em pressupostos empiristas, segundo 0s
quais as faculdades humanas sdo dadas a partir da aprendizagem experimental, transformando
experiéncias em objetos de conhecimento, conhecimento este que visa a estabelecer bases praticas

para a agdo humana®®,

Para Peirce, a verdade é o objetivo-fim de toda investigacdo. E investigacdo, aqui, €
definida através de um estado psicolégico do investigador: a crenca € 0 motor da acdo humana,
enquanto a davida é entendida como um estado de interrupgdo dessa agcao mediante um incémodo
ou incoeréncia gerada por algum dado da experiéncia. Esse incOmodo gera a motivagao em busca
de novas crencas fixas que estabilizem esse estado de ddvida'®. Essas crengas mais estaveis,
segundo o autor, poderiam ser alcangadas através do método cientifico. Como o método cientifico
é independente de qualquer crenca pessoal das pessoas, conseguir-se-ia chegar a um consenso; e
como esse consenso ¢ delimitado pela realidade do mundo, essa crenca estavel gerada pelo método

cientifico corresponderia a essa realidade do mundo, e, portanto, acarretaria na verdade, sanando

18 DAZZANI, Maria Virginia Machado. O pragmatismo de Peirce como teoria do conhecimento e da
aprendizagem. Caderno Seminal, v. 10, n. 10, 2008. p. 284
% HAACK, Susan. Philosophy of logic. Cambridge: Cambridge University Press, 1978, p. 97.
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o0 estado de duvida.

James, por sua vez, acrescenta um elemento de coeréncia a sua teoria pragmatista ao
afirmar que as crengas verdadeiras sobreviveriam com o tempo, diante dos novos dados das
experiéncias, enquanto que as crencas falsas seriam por elas refutados. 1sso porque as pessoas,
com o passar do tempo e conforme novas experiéncias surgissem, iriam conservar as velhas e
verdadeiras crencas e descartariam as que restaram por equivocadas, mantendo a consisténcia do
seu conjunto de crengas. Portanto, crencas verdadeiras teriam de ser verificaveis e confirmadas

pelo longo prazo da experiéncia®.

Contudo, esse autor era mais inclinado ao nominalismo do que ao realismo de Peirce, de
modo que surge um problema: sob essa perspectiva filosofica, a visdo pragmatica da verdade que
a identifica como verificabilidade parece negligenciar a existéncia de verificagdes possiveis, mas
ainda néo realizadas. Explique-se brevemente: enquanto os realistas assumem que as ideias sobre
os objetos (formadas na mente e percebidas pelos sentidos) possuiriam alguma relacdo com as
propriedades dos objetos em si mesmos, 0s nominalistas rejeitariam essa relacdo, pois essas
propriedades seriam frutos da consciéncia do sujeito, e ndo necessariamente adviriam da
percepcao dos objetos pelo sujeito?!. Dai surge tal conflito desse posicionamento ao pragmatismo,
pois, adotando o nominalismo, ignora-se a possibilidade de haver situacdes de verificacdo ainda
ndo percebidas pelo sujeito, mas que existiriam na realidade do mundo — e, portanto, poderia haver
crencas verdadeiras que ainda ndo foram verificadas, esvaziando a ideia pragmatista de verdade

como uma crenca verificada, justificada e orientada pela experiéncia.

Sob o ponto de vista juridico, as situacdes de verificacdo ainda ndo percebidas pelo sujeito
individualmente considerado ndo criariam maiores problemas, tendo em vista que os enunciados
juridicamente relevantes sujeitos a tal verificagdo estdo submetidos a um controle de validade de
carater intersubjetivo. Além disso, as condi¢Ges da formagdo da verdade na perspectiva
pragmatista de James s@o construidas ao longo do tempo e mediante um processo de exclusao e

inclusdo de crengas, conforme exposto anteriormente. Isso significa dizer que, prima facie, a

20 1bid, p.98.
2L SOARES, Edvaldo. Realismo, nominalismo e cartesianismo: sentido e natureza das ideias como representacdes do
mundo. Prometeus. Filosofia em Revista, p. 75-91, 2013.



19

verificacdo de enunciados juridicamente relevantes em um caso concreto estaria prejudicada
diante de sua pontualidade; contudo, tal objecdo pode ser pacificada ao se entender como
construidos temporalmente ndo os prdprios enunciados in concreto, mas as premissas juridicas in

abstrato que atestam a sua validade in concreto.

1.5 TEORIA SEMANTICA DA VERDADE

Seguindo em frente, h4 a visdo semantica sobre a teoria da verdade, primordialmente
elaborada por Alfred Tarski. O autor estrutura seu pensamento primeiramente estabelecendo dois
pré-requisitos aos quais qualquer defini¢do de verdade deveria cumprir, para s6 depois adentrar

na definicdo de verdade em si mesma.

O primeiro dos dois requisitos é que a definicdo de verdade esteja adequada “do ponto de
vista material?2, Para tanto, primeiramente, 0 autor atenta para uma observacao necessaria ao se
dizer algo sobre um objeto, pois deve-se referir, no enunciado?, ao nome do objeto, e ndo ao
objeto diretamente. Em outros termos, dizer que a neve € branca é diferente de dizer o enunciado
“aneve € branca”. Feita essa ressalva inicial, Tarski afirma as condi¢des sob as quais considera o

uso e a definicdo do termo “verdadeiro” adequadamente do ponto de vista material:

Consideremos uma sentenca qualquer. Vamos substitui-la pela letra ‘p’. Formamos o
nome dessa sentenga e 0 substituimos por uma outra letra, ‘X’, digamos. Perguntamos
agora qual é a relagdo 1ogica entre as duas sentencas ‘X ¢ verdadeira’ e p’. E claro que,
do ponto de vista de nossa concep¢do basica da verdade, essas sentencas sao
equivalentes. Em outras palavras, vale a seguinte equivaléncia: (T) X é verdadeira se e
somente se p. (...) Queremos usar o termo ‘verdadeiro’ de tal maneira que todas as
equivaléncias da forma (T) possam ser afirmadas, e diremos que uma definicdo de

verdade ¢ ‘adequada’ se todas essas equivaléncias dela se seguem.?*

22 TARSKI, Alfred. A concepgdo semantica da verdade e os fundamentos da semantica; Mortari, C. A. e Dutra, L.
H. Textos classicos de Tarski, editora UNESP., 1944, p. 159.

23 Na realidade, o autor utiliza o termo ‘senten¢a’ em vez de ‘enunciado’. Contudo, para evitar ambiguidades ou
confusfes e considerando a abrangéncia também juridica do presente trabalho, optou-se pelo uso do termo
‘enunciado’.

2 |bid, p. 163.
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Portanto, para o autor, uma definicdo de verdade atendera ao requisito material de
adequacdo caso, na linguagem, todas as equivaléncias possiveis da forma (T) sejam verdadeiras.
Ou seja: cada caso particular dessa equivaléncia sintetizada por (T) € uma defini¢do parcial de
verdade, de modo que a definicdo geral de verdade é um agrupamento de todas as definicdes
parciais da linguagem?®. Isso significa dizer que a definicdo de Verdade deve, necessariamente,
incidir sobre todos os enunciados que sdo verdadeiros, denotando uma correlagcdo quase que

tautologica.

Em relacdo a segunda preocupacdo inicial de Tarski, esta diz respeito a perfeicdo formal,
que é atingida através de uma linguagem “especificada” na qual todo e qualquer conceito ou
enunciado seja livre de qualquer ambiguidade, isto &, tenha inequivocos limites semanticos. Para
tal especificacdo de linguagem, o autor conceitua “termos ndo definidos”, “regras de defini¢do”,
“termos definidos”, “sentencas™ e seus critérios de distin¢do e afirmacgdo, “axiomas” e “regras de

inferéncias™:

“Ha certas condigdes gerais sob as quais se considera que a estrutura de uma linguagem
esta exatamente especificada. Assim, para especificar a estrutura de uma linguagem,
devemos caracterizar sem ambiguidade a classe das palavras e expressdes que serdo
consideradas significativas. Em particular, devemos indicar todas as palavras que
decidimos usar sem defini¢do, e que sdo chamadas ‘termos néao-definidos (ou
primitivos)’, e apresentar as chamadas regras de definicdo para introduzir termos
definidos ou novos. Além disso, devemos estabelecer os critérios para distinguir, na
classe de expressdes, aquelas que denominaremos ‘sentencas’. Finalmente, devemos
formular as condi¢des sob as quais uma sentenca pode ser afirmada; em particular,
devemos indicar todos os axiomas (ou sentengas primitivas), isto é, as sentengas que
decidimos afirmar sem prova. E devemos fornecer as chamadas regras de inferéncias
(ou regras de demonstracdo) por meio das quais podemos deduzir novas sentencas,
afirmadas a partir de outras sentengas previamente afirmadas. Os axiomas, assim como
as sentencas deles deduzidas por meio das regras de inferéncia, sdo chamados ‘teoremas’

ou ‘sentencas demonstrdveis’ 8

A preocupacéo de Tarski com essa exatiddo na estrutura da linguagem tem o conddo de

evitar que a definicdo de verdade se dé de modo vago, o que ocorreria com as linguagens

25 |bid, p. 163.
2 |bid, p. 165-166.
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corriqueiras, ‘faladas’?’, cuja solugdo ao problema seria, no maximo, aproximada. A intengdo é
evitar que a solucdo seja dada por uma linguagem cuja estrutura seja uma aproximacao baseada
na linguagem falada. Isto é: a linguagem deve ter sua estrutura especificada diretamente, sem
consistir em uma ‘traducao’ da linguagem corriqueira. Portanto, para Tarski, a “verdade” deve
sempre ser definida em relacdo a uma determinada linguagem, ja que, como o sentido de cada
sentenca varia dentro das diferentes linguagens, o valor verdade dessa sentenca também seria

variavel conforme as linguagens?,

O autor inicia sua empreitada tentando entender a origem do erro na chamada “Antinomia
do Mentiroso”. Tal antinomia consiste num enunciado que, através de uma autorreferéncia,
conduz necessariamente a uma contradi¢do, tal como “Esta frase ndo é verdadeira”. Segundo
Tarski, esse tipo de antinomia ocorre devido a dois pressupostos essenciais. Um deles diz respeito
a pressupor as leis ordinérias da I6gica na constru¢do da linguagem, o que o autor, de antemao, ja
descarta como sendo o problema principal?®. O problema principal, entdo, seria pressupor uma

linguagem “semanticamente fechada”, cujas propriedades assim sdo definidas:

(1) Fizemos implicitamente a pressuposi¢do de que a linguagem na qual a antinomia é
construida contém, além de suas expressfes, 0S nomes para essas expressdes, assim
como termos semanticos tais como ‘verdadeiro’, referindo-se a sentengas dessa
linguagem. Também pressupomos que todas as sentengas que determinam o uso

adequado desse termo podem ser afirmadas na linguagem. Uma linguagem com essas

propriedades sera chamada ‘semanticamente fechada’. %0

Diante desse requisito-negativo, a definicdo de verdade deve ser feita através de uma
“linguagem-objeto”, isto €, aquela a cujo respeito se fala, cerne de toda a discussdo; e uma
“metalinguagem”, a linguagem utilizada para falarmos a respeito da “linguagem-objeto”. A
metalinguagem deve preencher alguns requisitos: ter vocabulario o suficiente para construir um

nome para cada enunciado da linguagem objeto; permitir termos de caréater l6gico geral, tais como

27 1bid, p. 166.

28 DO SANTOS, Daniel Ramos. Quine E a teoria da verdade deflacionaria. Cadernos do PET Filosofia, v. 4, n. 7, p.
01-09, 2013.

2 TARSKI, Alfred. A concepgdo semantica da verdade e os fundamentos da semantica; Mortari, C. A. e Dutra, L.
H. Textos classicos de Tarski, editora UNESP., 1944, p. 169.

%0 1bid, p. 168.
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“se e somente se”; ndo conter nenhum termo nao-definido; somente conter termos semanticos

cuja definicdo seja dada de forma precisa®!.

Perquirindo o objetivo, Tarski assevera que a definicdo de Verdade pode ser obtida da
nocdo semantica de satisfacdo, que é a relagdo entre objetos e suas “funcbes sentenciais”, tais

como “X € branco”, “x é maior que y”, etc®.

Segundo o autor, a definicdo de uma
sentenga/enunciado é ser uma funcdo sentencial que ndo contém nenhuma variavel livre; e
determinados objetos satisfazem uma dada fungdo se esta torna-se uma sentenca verdadeira
quando substituimos as suas variaveis livres por nomes dos objetos dados®. Exemplificando: a
neve satisfaz a funcdo sentencial “x é branca”, uma vez que a sentenca “a neve é branca” é
verdadeira. E, dessa forma, uma sentenca é verdadeira se ela € satisfeita por todos os objetos,

sendo falsa no caso contrario®.

O proprio autor, em contraste com a teoria defendida pelos pragmatistas, admite a
existéncia de sentencas verdadeiras que ndo sejam demonstraveis, isto porque a no¢do de verdade
ndo necessariamente coincide com a de demonstrabilidade®. Além disso, admite que a sua
solucdo proposta é apenas uma vertente possivel, mas ndo a resposta em definitivo para o
problema®. O filésofo sugere, inclusive, que ndo ha um conceito univoco de Verdade, mas que
se trata de uma palavra que traz, carregada em si, diversos outros conceitos, que devem ser

minuciosamente detalhados em suas propriedades e relaces:

Deveriamos aceitar o fato de que estamos diante ndo de um conceito, mas de
diversos conceitos diferentes, que sdo denotados por uma palavra. Deveriamos tentar
tornar esses conceitos tdo claros quanto possivel (por meio de definicdo ou de um
procedimento axiomatico ou de algum outro modo). Para evitar outras confusdes,
deveriamos concordar em usar diferentes termos para diferentes conceitos. E, entdo,
podemos prosseguir em um estudo tranquilo e sistematico de todos os conceitos

envolvidos, exibindo suas propriedades principais e relagdes mutuas.*’

3 |bid, p. 171,172.
%2 |bid, p. 174.
3 |bid, p. 174
3 |bid, p. 175.
3 |bid, p. 177.
3 |bid, p. 180.
37 |bid, p. 179.
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Sob o ponto de vista juridico, a definicdo de verdade de Tarski esbarra na questdo da
praticidade. O autor peca pelo excesso da precisdo em detrimento da utilidade da sua teoria. A
necessidade de se utilizar uma metalinguagem para a verificacdo de cada enunciado, somada a
necessidade da sistematizagcdo estrutural de uma linguagem minuciosamente precisa
semanticamente, com todos 0s seus “termos ndo definidos”, “regras de defini¢do”, “termos
definidos”, “sentencas” e seus critérios de distincdo e afirmacdo, “axiomas” e “regras de
inferéncias” torna inviavel a instrumentalizacdo da sua teoria para fins de verificacdo de
enunciados juridicamente relevantes, tendo em vista as limitagbes temporais, humanas e

epistemoldgicas que as lides judiciais impdem a verdade.

1.6 TEORIA DEFLACIONARIA DA VERDADE

Em seguida, a teoria deflacionaria da verdade afirma que ndo ha um problema separado
sobre a verdade, mas uma mera confusdo linguistica®®. Isto porque os termos “verdadeiro” e
“falso” podem simplesmente ser retirados dos enunciados, sem que haja qualquer perda seméntica
por isto. Tais termos, afirma F. P. Ramsey, possuem apenas uma utilidade pragmaética de dar
énfase, ou uma funcéo estilistica na escrita®®. Portanto, dizer “p é verdadeiro” é o mesmo que

simplesmente dizer “p”, ao passo que dizer “p é falso” é equivalente a dizer “nédo p”.

Uma teoria deflacionaria da verdade rejeita a necessidade do uso de uma metalinguagem
para a explicacdo dos enunciados da linguagem (algo fundamental para Tarski, por exemplo).*
Isso ocorre justamente porque essa teoria pressupde a equivaléncia entre a atribui¢do de verdade

a uma determinada sentenca e a afirmacéo da propria sentenga®’.

Uma vantagem dessa teoria é que ele evita os questionamentos acerca da correspondéncia

dos enunciados com a realidade fatica, ja que ndo ha que se falar em verdade enquanto propriedade

3 HAACK, Susan. Philosophy of logic. Cambridge: Cambridge University Press, 1978, p. 128.

% bid, p. 128.

40 Ibid, p. 129.

41 DO SANTOS, Daniel Ramos. Quine E a teoria da verdade deflacionaria. Cadernos do PET Filosofia, v. 4, n. 7, p.
04, 2013.
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de algum enunciado ou coisa*?. Portanto, o termo “verdade” ndo tem natureza metafisica, mas sim

uma mera funcéo de uso cotidiano da linguagem*3.

Tal corrente cuida de uma mera defini¢do linguistica do que vem a ser “verdade”, ndo
impondo critérios de verificabilidade (ou critérios de autorizacdo da verdade) que tenham
utilidade instrumental para a verificacdo de enunciados. Por essas razdes, ndo ha sentido em adotar

tal teoria sobre a verdade como um meio de validar enunciados juridicamente relevantes.

1.7 TEORIA CONSENSUAL DA VERDADE

Por fim, a teoria da verdade consensual de Habermas retira o enfoque sobre a busca de
identidade entre ideia e objeto da realidade, passando a se concentrar na concordancia dos sujeitos
acerca desse objeto*. Essa concordancia se da através da linguagem, pois, sem ela, ndo ha
entendimento nem compreensao entre os sujeitos. A verdade consensual se alicerca no que o autor
cunhou de “raz&o comunicativa” e “a¢do comunicativa”. A razdo comunicativa € a que determina
as condicBes possiveis para o entendimento, ao passo que a acdo comunicativa sustenta um
processo dialdgico que conduz a um consenso sobre algum enunciado, o que leva a construcdo
social da verdade.*® A razdo comunicativa ¢ uma tentativa do autor de contrapor a ideia de “razio
instrumental”, entendida como a subordinacdo da razdo a um modelo de racionalidade pratica,
orientada a uma acdo cognitivo-instrumental“®. Essa razdo instrumental teria sido resultado das
ciéncias empiricas e do modelo de sociedade industrial que se formava e da busca incessante sobre
0 dominio dos objetos da natureza, paralelamente a um dominio estabelecido entre os proprios

seres humanos®’.

A verdade em Habermas, entdo, seria fruto do consenso democratico de ideias, visto que

42 HAACK, Susan. Philosophy of logic. Cambridge: Cambridge University Press, 1978, p. 128.

4 GHIRALDELLLI, Paulo. Teorias da Verdade. Revista Conhecimento Pratico Filosofia. Sdo Paulo: Escala, v. 28,
p. 8, 2001

4 VIANNA, José Ricardo Alvarez. Interpretacdo do Direito e Teorias da Verdade. REVISTA QUAESTIO IURIS,
v. 10, n. 4, p. 2501-2520, 2017.

4 |bid, p.2512.

46 SIQUEIRA, Daniel Valente Pedroso de. Habermas e a critica da razéo instrumental: um estudo sobre a Teoria
da Agdo Comunicativa. Tese de Doutorado. Universidade de S&o Paulo.

47 Ibid.



25

o dialogo entre esses sujeitos envolvidos deve ser livre de qualquer coercéo social, possibilitando
aos individuos que exteriorizem suas intencOes e ideias sem receios*®. Portanto, o critério de
justificacdo de um enunciado como verdadeiro estaria dissociado de uma necessaria relagéo entre
linguagem e mundo dos fatos, mas sim fulcrado na capacidade desse enunciado de, no longo
prazo, resistir aos contra-argumentos levantados livremente pelos sujeitos*. Em termos claros e

didaticos:

Nesse sentido, a determinagdo da verdade de uma afirmacéo sobre 0 mundo néo

deve ser buscada na relacéo entre aquilo que é dito sobre 0 mundo e 0 mundo mesmo,
mas sim entre aquilo que é dito sobre 0 mundo (o enunciado) e a capacidade que tal
enunciado possui de resistir aos contra-argumentos langados por todos os outros
argumentantes possiveis que desafiem a aceitacdo da pretensdo de verdade levantada. Se
0 enunciado puder resistir ao processo argumentativo levado a cabo no &mbito de uma
situacdo ideal de fala, na qual apenas argumentos sdo levados em conta na aferigdo da
validade de um enunciado, o acordo ai atingido vale como critério de garantia da verdade

do enunciado.5°

Essa visdo de verdade tem bastante influéncia dos ensinamentos de Wittgenstein®?,
primordialmente em sua obra Da Certeza, na qual o autor defende o dialogo entre interlocutores
como um ‘jogo de linguagem descritivo’. Essa metafora define o conjunto de comportamentos
dos falantes em situac6es nas quais sdo feitas afirmacdes sobre 0 mundo. Em termos mais simples:
Wittgenstein defende que, para haver a comunicacéo efetiva (e até mesmo a propria existéncia da
linguagem), deve haver pressupostos basicos consensualmente admitidos pelos interlocutores.
Esses pressupostos basicos consubstanciam a condi¢do fundamental para o desenvolvimento do
dialogo, que ¢ a existéncia de padrdes comuns de justificacdo®?; inclusive, esses pontos de partida
também sdo uma condicdo necessaria para a propria existéncia da duvida acerca da verdade de

um enunciado, j& que:

4 DE OLIVEIRA, Fatima Bayma. Razdo instrumental versus razdo comunicativa. Revista de Administracédo
Publica, v. 27, n. 3, p. 15 a 25-15 a 25, 1993.

4 DE FRANCA, Clistenes Chaves. Sobre o status indeterminado do conceito da verdade na pragmatica formal de
Jurgen Habermas. Kalagatos, v. 13, n. 27, p. 79-97, 2016.

%0 Ibid, p. 81-82.

SLVIANNA, José Ricardo Alvarez. Interpretagdo do Direito e Teorias da Verdade. REVISTA QUAESTIO IURIS,
v. 10, n. 4, p. 2511, 2017.

2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Da Certeza. Tradugéo de Maria Elisa Costa. Introdugéo de Sérgio Miranda. 1. ed. Rio
de Janeiro: Edicdes 70, v. 1, 2022, p. 38.
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(...) mas em DC § 255 ¢ afirmado que para uma pessoa duvidar de uma proposicéo
qualquer, i.e., duvidar em um sentido epistemicamente relevante, deve-se pressupor um
contexto rico o suficiente para que a sua dlvida seja efetiva. Certamente, a descrigao
desse contexto deve envolver um conjunto de proposicoes {q, r, s, t} que ndo seriam
colocadas em ddvida no momento em que o duvidador duvida. Portanto, parece razoavel
dizer que em Da Certeza Wittgenstein recusa tdo somente o ceticismo global e
indiscriminado, visto que nem todas as proposi¢cdes podem ser colocadas em divida de

uma s6 vez. E nesse sentido que a divida pressupde a certeza. (Cf. DC §115).5

Ou seja, Wittgenstein da uma maior importancia a pragmatica do que a semantica, visto
que o significado de um enunciado depende do contexto em que ele se insere. Esta linha de
raciocinio foi corroborada pela teoria de Habermas, visto que a verdade enquanto consenso
pressupde a pragmatica aplicada no debate publico da sociedade®*. A verdade, entdo, é dependente

de variaveis de tempo, espaco e local.

Como bem observa Vianna, o consenso requisitado por Habermas nédo é aquele absoluto,
mas sim aquele resultado “do processo dialdgico/dialético realizado entre grupos ou segmentos
sociais, legitimados a se pronunciar sobre determinados temas com o objetivo de estabelecer

referenciais — verdades consensuais — essenciais ao fluxo social.”®®

Cabe como observagcdo final a critica de DE FRANCA e DUTRA® a teoria de Habermas.
Segundo os autores, a verdade como consenso de grupos legitimados privilegia a funcao
comunicativa da linguagem acima da sua funcao expositiva. Isso acaba por gerar um contrassenso:
ora, a teoria de Habermas sup@e que a verdade € uma questdo de consenso dentro da linguagem,
e que essa linguagem € preenchida pelo agir comunicativo dos sujeitos interlocutores. Mas esse
proprio agir comunicativo, isto €, as proprias praticas de comunicacao e de intervencao no mundo

pelos sujeitos tém que pressupor uma realidade nesse mundo e que seja condicionante desse agir

%3 Ibid, p. 53.

S VIANNA, José Ricardo Alvarez. Interpretacdo do Direito e Teorias da Verdade. REVISTA QUAESTIO IURIS,
v. 10, n. 4, p. 2512, 2017.

%5 Ibid, p. 2513.

% DE FRANCA, Clistenes Chaves. Sobre o status indeterminado do conceito da verdade na pragmatica formal de
Jurgen Habermas. Kalagatos, v. 13, n. 27, p. 79-97, 2016.

DUTRA, Delamar V. Da Revisdo do Conceito Discursivo de Verdade em Verdade e Justificacdo. Etic@:
Floriandpolis, v.2, n.2, Dez. 2003, p. 219-231.
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comunicativo.

Diante desse impasse, segundo os autores, Habermas tentou reformular seu conceito de
verdade de modo a poder sustentar os pressupostos presentes na realidade do mundo que d&o base
as praticas comunicativas e interventivas dos sujeitos. Tentou, portanto, unificar a versdo
discursiva da verdade com a sua versao epistémica, na sua obra Verdade e Justificacéo, de 1999.
Entretanto, o autor acabou por mudar o foco da discussdo inicial: antes sobre a definicdo de
verdade; apos, discorreu sobre os critérios de justificagdo da verdade. Essa mudanga de
pensamento de Habermas imiscuiu a definicdo de verdade com os critérios autorizadores da
verdade, como visto anteriormente. Nada obstante, para os objetivos deste trabalho, como se vera
adiante, a definicdo de Habermas acerca do conceito de verdade ndo obstara o uso de seus
ensinamentos como critérios autorizadores de Verdade para a avaliacdo de objetos juridicamente

relevantes.

1.8 CABIMENTO DE TEORIAS DA VERDADE FRENTE A NATUREZA DO
DIREITO

Remetendo ao inicio do capitulo no que diz respeito a diferenciacdo entre critérios
garantidores e critérios autorizadores da verdade, ha a ressalva terminoldgica de que a certificagao
da verdade através de determinados critérios ndo seria uma teoria da verdade, mas sim uma teoria
da justificacéo, pois toda teoria da verdade deve necessariamente buscar defini-la®’. Uma coisa é
definir a verdade enquanto ente metafisico; outra coisa, diversa, é estabelecer os critérios para que
se afirme algo como verdadeiro. Diante dessa observacdo, para 0s prop0sitos instrumentais da
presente monografia, essa diferenciacdo sera simplificada, de modo que “afirmar algo como
verdadeiro” serd tomado como sindnimo de “justificar algo™®, ou seja: as teorias da verdade aqui
expostas serdo instrumentalizadas como teorias da justificacdo sobre os objetos do mundo que

sejam juridicamente relevantes.

5" DE FRANCA, Clistenes Chaves. Sobre o status indeterminado do conceito da verdade na pragmatica formal de
Jurgen Habermas. Kalagatos, v. 13, n. 27, p. 79-97, 2016.

%8 Os pragmatistas e a teoria de Habermas adotam essa identidade entre critério de verdade e definicdo de verdade.
Ver: HAACK, Susan. Philosophy of logic. Cambridge: Cambridge University Press, 1978, p. 90.
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Portanto, atestar se um enunciado é verdadeiro sera aqui confirmado através de “critérios
de autorizacdo”, ou seja: 0 que interessa ndo € a defini¢do de verdade em si, mas como pode-se
afirmar que determinado enunciado é ou ndo verdadeiro (0 que pode ser um portador de valor-
verdade). Sob esse posicionamento, a definicdo tripartida de conhecimento como “crenga
verdadeira e justificada™® deve ser interpretada no sentido de que uma crenca sera verdadeira
quando atender a tais critérios de autorizacdo; e seré justificada quando o sujeito, subjetivamente,
entender as razdes pelas quais a crenca € verdadeira, isto é, quando o sujeito possuir a cogni¢do
completa da incidéncia dos critérios de autorizacdo. Para deixar em termos mais precisos: 0s
critérios de autorizacdo ndo dirdo respeito ao aspecto subjetivo-psicologico da crenca estar
justificada, mas sim ao fato de a crenca ser ou ndo verdadeira, objetivamente considerada — e essa
objetividade pode depender de um cenario coletivo de subjetividades, como no caso das teorias

de Habermas e dos pragmaticos.

Dito isso, cabe uma reflexdo sobre a natureza dos comandos normativos. Nao héa
verificabilidade de valor-verdade em um enunciado prescritivo ou de comando. O enunciado
“Condeno Jodo a pena privativa de liberdade” ndo € passivel de ser classificado em verdadeiro ou
falso. Trata-se de uma imposicao — se sera cumprida ou nao esta fora do ambito de verificacao
desse enunciado. Na realidade, um enunciado prescritivo como o exemplificado pode ter sua
validade verificada diante de um ordenamento juridico aceito como vigente. Dentro desse
contexto, 0os comandos prescritivos ndo coadunam com as visdes de verdade que exprimam uma
relacdo de correspondéncia dos enunciados com a realidade do mundo, mas apenas com aquelas
visOes de verdade que atestem o atendimento a determinados critérios diante de um conjunto
prévio de crencas, estabelecidas como pontos de partida para a jurisdicdo, que também se exerce
através da e dependa da linguagem. Numa palavra: a verificabilidade da validade dos comandos

normativos pressupde um grau minimo de fundacionismo epistemolégico.

Essa tltima ressalva implica em dizer que o valor verdade de uma concluséo de comando
impositivo (como por exemplo: Condeno Jodo a pagar uma multa) estd atrelado ao seu grau
interno e externo de justificacdo. E justificado internamente quando a conclusdo derivar das

premissas e justificado externamente quando as premissas forem verdadeiras. A verificagdo do

%9 «“Crenga verdadeira e justificada” ¢ a classica definicdo tripartida de conhecimento, cuja origem se credita a Platio,
em sua obra Teeto. KLITZKE, Andresa. Surgimento da definicdo de conhecimento como crenca verdadeira
justificada. Gavagai-Revista Interdisciplinar de Humanidades, v. 6, n. 2, p. 101-119, 2019.
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valor-verdade em uma justificacdo interna ocorre através de um raciocinio dedutivo fundado nas
regras ordinarias da légica (primeiro elemento fundacionista do raciocinio do presente trabalho).
O valor-verdade da justificacdo interna, para os propositos da presente monografia, € um elemento
estranho a critérios de verificabilidade através das teorias da verdade, ja que a l6gica em abstrato,
apesar de depender da linguagem para ser inteligivel, sera fixada como independente de qualquer
elemento verificador das teorias da verdade aqui resumidas: seja a correspondéncia com entes da
realidade, seja 0 consenso comunicativo ou pragmatico, seja a coeréncia com algum outro
conjunto de enunciados. Em curtas palavras: o presente trabalho rejeitara o relativismo sobre as

regras do campo filoséfico da logica.

Mas os enunciados juridicamente relevantes ndo sdo apenas os enunciados de comando.
Também h& assuncdo de fatos e interpretacdes juridicamente relevantes (que compdem a
chamada justificacdo externa da decisdo, através das premissas faticas e premissas normativas,
respectivamente), e estes admitiriam critérios de verificacdo (ou critérios de autorizacdo, aqui
entendidos como sinbnimos) baseados, por exemplo, numa teoria correspondentista da verdade.
A questdo probatdria e a questdo interpretativa no Direito admitiriam, pois, a verificabilidade
através do instrumento das teorias da verdade.

Entretanto, em relacdo a esse ultimo ponto, ha duas observacdes. O primeiro é a fronteira
ténue entre questdes de fato e questbes de direito quando na fundamentacao das decisdes judiciais,
conforme bem sintetizado por Guastini. Logo, os limites epistemol6gicos de um enunciado
normativo parecem incidir também sobre os enunciados faticos juridicamente relevantes quando

no ato do julgador decidir. Isto porque, conforme explica GUASTINI:

“A interpretagcdo doutrinaria é uma interpretacao “orientada para os textos”, ja que
0s juristas habitualmente se perguntam (a0 menos assim se sup&e) qual € o significado
de um certo texto normativo “em abstrato”, isto €, sem referéncia a um caso particular
concreto ao qual a norma deva ser aplicada. A interpretacdo judicial, pelo contrario, é
uma interpretacdo “orientada para os fatos”, ja que o raciocinio judicial é sempre
impulsionado por um preciso caso particular concreto: os juizes ndo se perguntam qual
¢ o significado de um texto normativo “em abstrato”, mas se perguntam se um dado caso
particular cai, ou ndo, dentro do campo de aplicacdo de uma certa norma. Por outro lado,

uma vez que ndo subsiste nenhuma diferenca I6gica entre as questdes de interpretacéo
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dos textos e as questdes de qualificacdo dos casos particulares, ndo parece possivel tragar
uma linha nitida de discriminac&o entre os dois tipos de abordagem: trata-se claramente

de dois modos diferentes de enfrentar o mesmo problema .8

A segunda observacdo pertinente € que o ordenamento impde limites juridicos a
verificacdo de enunciados, isto é: o processo judicial admite o uso de premissas faticas que ndo
necessariamente correspondam, por exemplo, a realidade objetiva dos fatos, ou ao consenso
justificado sobre determinado assunto. Isso nédo significa que, por tais razdes, inexista relagdo
entre Direito e verdade®®, mas que o raciocinio que fundamenta a verdade no Direito terd uma
margem de erro, cuja diminuicdo é o objetivo de qualquer pensamento que leve a sério a verdade
no Direito. Esses casos de restri¢do juridica da verdade limitam o alcance da verdade no Direito
a qualquer custo, priorizando direitos fundamentais indisponiveis. Almeja-se, acima da precisao
absoluta das decisdes, um ambiente de convivéncia harmonica mediante as regras de conduta

pactuadas. Essa opcao politica deve ser observada e analisada no escopo de todo o trabalho.

Tendo em vista tais ressalvas, para 0s propositos instrumentais que aqui se deseja dar
aplicacdo pratica atraves das teorias da verdade brevemente explicadas, serdo feitas correlagdes
entre os pressupostos que fundamentam as decisfes judiciais e 0s limites impostos pelas teorias
de verdade como correspondéncia, coeréncia, pragmatismo e consenso comunicativo. Isto é: serdo
descartadas as teorias semantica e deflacionéaria da verdade, pois, como anteriormente exposto,
ambas sdo calcadas primordialmente na definicdo do termo em si mesmo. Enquanto a teoria
deflacionaria da verdade a toma como mero instrumento de linguagem, esvaziando, pois, a
utilidade da propria definicdo como um possivel critério verificador, a teoria semantica da verdade
se preocupa em sistematizar estruturalmente a definicdo da verdade, sem viabilizar o uso préatico
e instrumental dela como critério de verificacdo de enunciados (que é o objetivo do presente
trabalho). O seu excesso semantico na definicdo dificulta a verificabilidade dos enunciados no
cotidiano juridico, motivo pelo qual ndo a adotamos como critério de correcdo das decisdes

judiciais.

80 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Quartier Latin, 2005. P. 73-74
81 MATIDA, Janaina; HERDY, Rachel. As inferéncias probatérias: compromissos epistémicos, normativos e
interpretativosl. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n°, v. 73, p. 133-135, 2019.
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No préximo capitulo, seré destrinchada a estrutura do raciocinio das decisdes judiciais, 0s
objetos juridicamente relevantes, as suas limitacdes epistemoldgicas e as suas relacdes com as
teorias da verdade, adotadas como critérios a guisa de obter maior precisdo e corrigibilidade

intersubjetiva dessas decisoes.
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CAPITULO 2 - AVERDADE E A ESTRUTURA DAS DECISOES JUDICIAIS

A verdade raras vezes € pura e nunca € simples.

- Oscar Wilde®.

2.1 TEORIAS DA VERDADE E EPISTEMOLOGIA NAS DECISOES JUDICIAIS

As teorias da verdade podem, desde que entendidas dentro da perspectiva anteriormente
explicada como teorias fundantes de critérios de verdade, atuar como componentes que restrinjam
a validade das decisGes judiciais. Tais critérios de verdade, sob a Otica instrumental adotada,
atestariam a validade da justificacdo (integrante do contetido) e da existéncia (fundada na
validacdao formal) de uma decisao judicial proferida pelo judiciario. Atuariam, também, como
instrumentos de controle (perspectiva consequencialista) e critérios de verificagdo (perspectiva
ontoldgica) dos enunciados juridicamente relevantes afirmados pelo julgador competente, de
modo que a discricionariedade desse julgador seria constrangida pelos mesmos diversos
procedimentos que definem a verdade de um enunciado. O “constrangimento” epistemologico
criado pelas correntes sobre a verdade pode incidir separadamente sobre os elementos que
integram a deciséo judicial e sobre a congruéncia entre esses elementos, considerados
internamente ou em harmonia com outros elementos externos as decisGes, desde que

juridicamente relevantes.

No entanto, o estudo de todos os elementos juridicamente relevantes, internos e externos
a decisdo, implica em considerar todos os saberes envolvidos na concretude do Direito, 0 que
envolve estudos profundos ndo sé em direito, mas também em filosofia, sociologia, antropologia,
politica, pericias de modo geral, entre outros. Por essas razdes e considerando as limitagdes
académicas aqui existentes, como “enunciados juridicamente relevantes” entender-Se-4

preponderantemente todo elemento que estruture a decisdo judicial internamente. Eventuais

62 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Tradugio de Vitor de Paula Ramos. 12
Ed. Séo Paulo: Marcial Pons, 2016.
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apontamentos a elementos externos serdo feitos dentro dos limites de em que medida esses

elementos influenciam ou integram os elementos internos.

Assim, para que se estude as decisdes judiciais e seus demais elementos internos, a sua
estruturacdo sera dada na forma do silogismo juridico, o que requer alguns apontamentos iniciais.

Isto é 0 que serd examinado adiante.

2.2 O SILOGISMO JURIDICO

Toda decisdo judicial é composta por uma consequéncia juridica imposta a um sujeito de
direitos, mediante uma fundamentacdo que a da suporte. As decisdes judiciais tomadas pelo juiz
responsavel pela lide podem ser estruturadas, para fins de organizacdo do raciocinio (e para a sua
exposicdo, possibilitando o questionamento em vias recursais) em um silogismo juridico®?,

formado por uma premissa maior, uma premissa menor e uma concluséo.

A premissa maior do silogismo juridico € uma norma extraida da interpretacdo das fontes
normativas® (que podem ser textos de leis, doutrinas, simulas, jurisprudéncias ou principios). O
emprego do termo “interpretacdo” pode significar tanto atribuir sentido a fonte normativa quanto
pode significar a definicio do &mbito fatico de incidéncia dela®; a interpretacdo juridica é como
um procedimento de inputs das fontes de direito e outputs de normas do Direito. H4, portanto,
diferenca entre o texto em si dessas fontes e a norma, extraida desses textos, que recai sobre 0s
sujeitos do processo. Um exemplo de premissa maior pode ser o enunciado: “Quem matar outra

pessoa deverd cumprir pena privativa de liberdade”.

A premissa menor, por sua vez, diz respeito a assuncao de um fato, isto €, a uma hipétese

fatica. Um exemplo de premissa menor do silogismo juridico pode ser o enunciado: “José matou

63 DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introdugdo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. P. 126.
8 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Quartier Latin, 2005. P. 73-74
65 |bid, p. 129-131.
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Maria”®. Ja a conclusdo é a consequéncia juridica imposta ao sujeito através da subsuncg&o®’ da
premissa menor (fatica) a premissa maior (normativa), isto é: a conclusdo é uma norma individual
de sangdo. No exemplo dado, a conclusao seria “Jos¢ devera cumprir pena privativa de liberdade”,

visto que a premissa fatica se subsume a premissa normativa.

2.3 AS LIMITACOES EPISTEMICAS DAS DECISOES JUDICIAIS

A estruturacdo do raciocinio juridico na forma de um silogismo juridico permite que sejam
desencobertas as suas limitagdes com maior acurdcia. A primeira delas é que, como visto, a
atividade que gera a premissa normativa € a interpretacao das fontes do Direito, de modo que, a
depender dessa interpretacdo, diferentes normas poderiam ser extraidas das fontes. Esse problema
tem origem na subjetividade do julgador, que, conscientemente ou ndo, carrega consigo crencas
e vivéncias que podem influenciar na sua interpretacdo. Essa obje¢do tem carater sociopsicoldgico
e demonstra que a defini¢do da premissa maior do silogismo juridico ndo é univoca — pelo menos

na realidade dos tribunais, quando aplicada.

Em segundo lugar, a premissa menor do silogismo juridico pressupde a investigacdo da
realidade®®, isto é: esta interligada com a questo probatdria no Direito. E para que se afirme como
provada a ocorréncia de um fato, devem ser atendidos critérios empiricos de suficiéncia de
provas®®. Portanto, a enunciacio de um fato no se baseia em um argumento puramente dedutivo,
mas contém uma margem de erro extraida da sua natureza empirica. Ademais, o grau de
suficiéncia desses dados de provas € totalmente contingente, podendo variar o nivel de exigéncia
minima de precisdo ou de maxima incerteza desses dados. Pode variar com o tempo, tendo em
vista as ferramentas tecnocientificas a disposicdo a época (por meio das quais sdo extraidos esses

dados). Pode variar com o lugar, tendo em vista as op¢Oes politicas adotadas pela comunidade

% para simplificar o raciocinio, as frases pressupdem que o assassinato se deu de forma intencional, ilicita e culpavel,
sem as excludentes de ilicitude e culpabilidade do Direito Penal.

87«0 silogismo é fundamentado na subsungdo. O verbo subsumere significa em latim “acolher algo sob uma categoria
mais geral”. A subsungdo permite saber se uma norma de dever ser € aplicavel a certa situag@o ou pessoa. No caso
do silogismo juridico, a subsuncéo consiste na leitura dos fatos reais a luz do direito. E subsumir significar constatar
que determinado fato corresponde a uma norma juridica”. DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introdugdo ao Estudo do
Direito. RT, Séo Paulo. P. 126.

% DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introducio ao Estudo do Direito. RT, S&o Paulo. P. 129.

8 MATIDA, Janaina; HERDY, Rachel. As inferéncias probatdrias: compromissos epistémicos, normativos e
interpretativosl. Revista do Ministério Pdblico do Estado do Rio de Janeiro n°, v. 73, p. 133, 2019.
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local. Pode variar com o tipo de fato analisado: alguns fatos, por terem consequéncias juridicas
mais graves, poderiam exigir maior grau de certeza oriundo dos dados, como por exemplo uma

prova num processo penal, cuja consequéncia é a restri¢ao da liberdade de uma pessoa.

Além disso, também devem ser observadas imposicdes juridicas que ignorem tais dados
empiricos, como, por exemplo, presungdes instituidas nos textos legais’®, ou mesmo normas que
n&o autorizem o uso de provas obtidas ilicitamente’. Essas restri¢des juridicas sobre a busca pela
verdade factual variam contingentemente com o ordenamento juridico em cuja interpretacdo se
da e demonstram que, por vezes, o Direito ignora a questao da verdade sobre os enunciados — pois

0 proposito do Direito de solucionar conflitos se sobrepde a busca da verdade a qualquer custo’?.

H& também a objecdo de que a conclusdo tomada nas decisdes judiciais nédo
necessariamente é derivada logicamente das premissas, pois sdo apenas “atos de vontade” da
autoridade competente”®. Contudo, esse pensamento é prontamente desafiado com o fato de que
0s juizes estdo constrangidos pelo gue estabelece o ordenamento juridico e dificilmente poderiam
tomar decisdes com teor de pura manifestacdo de vontade. Assim sendo, 0 que se poderia
questionar é o processo mental, interno, feito pelos juizes ao aplicar a norma, algo que a corrente
do “realismo juridico”’* observou como fendmeno e procurou criticar. Em outras palavras: o
julgador pode subverter a ordem do silogismo, tomando conclusdes anteriores a elucidacdo das
premissas, de modo que a propria definicdo das premissas € seletiva ou enviesada para confirmar

as conclusdes antecipadamente tomadas por intui¢cdo ou por crengas pessoais.

0 Um exemplo é a revelia, na qual, para efeitos juridicos, sio tomados como verdadeiros os fatos narrados na peticdo
inicial, diante da inércia do réu em se defender. BRASIL. Lei n° 13.105, de 15 de mar¢o de 2015. C4digo de Processo
Civil. Art. 344. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso
em 28 nov. 2022.

"1 Vide a Lei n? 9.296, de 24 de julho de 1996, que proibe o uso, nos processos penais, das informagdes obtidas por
meio de interceptagdes telefénicas ilegais ou ndo autorizadas por lei. BRASIL. Lei n® 9.296, de 24 de julho de 1996.

Regulamenta o inciso XIl, parte final, do art. 5° da Constituicio Federal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9296.htm. Acesso em 28 nov. 2022.

2 «A ideia de verdade juridica pode ser relacionada as proposi¢des normativas particulares sobre sistemas juridicos.
Nesse sentido, as verdades juridicas diferem das verdades naturais, por exemplo, em virtude do seu carater ontoldgico
e de seu alcance relativo — as verdades juridicas s6 existem enquanto tais em razdo do que os homens (ou os arquitetos
do sistema) querem e fazem (Tese Positivista da Fonte Social), e a sua veracidade refere-se a determinado local e
tempo.” MATIDA, Janaina; HERDY, Rachel. As inferéncias probatorias: compromissos epistémicos, normativos e
interpretativos1. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n°, v. 73, p. 134, 2019.

3 DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introducdo ao Estudo do Direito. RT, S&o Paulo. p. 133.

4 FERREIRA, Daniel Brantes. Realismo juridico norte-americano: origem, contribuicdes e principais autores.
Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 40, 2014.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Uma outra observacdo importante sobre a estruturacdo do silogismo juridico é a diferenca
entre a justificacdo interna e a meta-justificacdo (ou justificacdo externa). Esta diz respeito as
razdes que fundamentam a escolha das premissas, isto €, se referem aos dados extraidos das provas
para concluir a premissa menor, bem como se referem a interpretacdo das fontes do Direito que
originam a premissa maior’; ja a justificacéo interna apenas atesta se, do ponto de vista da logica,

a conclusao segue dessas duas premissas.

Em sintese, algumas das limitacGes epistémicas que devem ser exploradas ao se estruturar
uma decisdo judicial na forma de um silogismo juridico sdo: (i) a falta de univocidade na
interpretacdo das normas juridicas’® (ou seja, a indeterminagdo das premissas maiores); (ii) o
carater indutivo das provas acerca dos fatos (constituintes da premissa menor); (iii) as limitacGes
juridicas ao alcance da verdade desses fatos; (iv) a visdo idealizada sobre a imparcialidade dos
julgadores, que ndo é verdadeira; (v) a fronteira fragil entre o processo interpretativo que elucida
os fatos e 0 processo interpretativo que origina as normas. Essas limitagdes serdo examinadas

dialogando contextualmente com as diferentes visdes sobre a verdade, anteriormente estudadas.

2.3.1 A falta de univocidade na interpretacdo das normas juridicas

A indetermina¢do no contetdo da premissa maior do silogismo juridico pode acontecer
por: (i) controvérsia acerca de quais as fontes de direito validas; (ii) presencas de lacunas no
ordenamento juridico; (iii) presenca de antinomias no ordenamento juridico, isto é: a existéncia
de normas conflitantes; (iv) conflitos entre diferentes técnicas de interpretacdo do Direito e (V)

impasse acerca das meta-normas de interpretacdo do Direito.

> GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Quartier Latin, 2005. p. 69. O autor afirma, com isso, que a decisdo
judicial necessita de duas solugdes prévias, sobre questdes de direito (interpretacdo das fontes) e questdes de fato
(verificacdo das fontes). Contudo, a linha de demarcag&o entre questfes de direito e questdo de fato ¢ “flutuante”,
pois interpretar os textos normativos e qualificar os casos particulares sdo problemas equivalentes quando na
aplicacéo do direito.

6 Kelsen observa que a vinculagéo entre leis e decises judiciais sempre possui uma margem de apreciagdo do 6rgdo
que aplica o Direito, de modo que a norma do escaldo superior tem o carater de uma moldura a ser preenchida pelo
ato de execugdo da norma extraida da lei. Essa margem de apreciacdo pode ser intencionalmente criada pelo
legislador, ou pode ser sem intencdo, quando hd uma pluralidade de significacBes possiveis a serem extraidas daquela
fonte normativa. KELSEN, H. Teoria pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
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Observe-se gque todos os cinco casos tratam-se de faces diferentes do mesmo problema:
todos eles conduzem a uma incerteza sobre qual a norma a se aplicar ao caso concreto. Até mesmo
por esses motivos, essas controvérsias se misturam: diferentes técnicas de interpretacdo podem
conduzir a controvérsias sobre as fontes normativas; divergéncias entre as meta-normas de
otimizacgdo do Direito podem levar a uma indeterminacéo sobre qual a técnica de interpretacéo
cabivel; entendimentos diversos acerca das fontes de Direito podem levar a um contrassenso sobre

a (in)existéncia de uma lacuna no ordenamento, etc.

2.3.1.1 Indeterminacéo das fontes normativas

A questéo sobre as fontes normativas remete, primeiramente, ao conceito de Direito. Isso
porque, dentre outras diversas subdivisdes, ha duas principais visdes sobre a natureza do Direito
e as fontes das suas normas, que, de forma simplificada, podem ser separadas em juspositivistas
e jusnaturalistas. Os juspositivistas, normalmente representados por Austin e Hart’’, pregam a
separagdo entre as regras juridicas e a moral, que seria um campo a parte, pertencente a filosofia.
Mas enquanto Austin defendia que o Direito seria uma imposi¢éo de um ato soberano de vontade,
Hart propunha uma regra de reconhecimento Gltima como critério de definicdo das fronteiras do
Direito’®. Ja os jusnaturalistas defendem que existem normas juridicas originadas em principios
morais externos ao ordenamento consensualmente pactuado entre os homens’®. Definicao precisa
que explica essa dualidade é a de DURAN Y LALAGUNA:

Lo natural se identifica com aquellos &mbitos de la conduta que no estan
superditados ao pacto entre los hombres, precisamente porque viene dado por la
naturaleza; mientras que se intiende por positivo aquello que depende essencialmente del
pacto entre los hombres, y por tanto ES susceptible de cambio em funcién de los critérios

de conveniéncia que em cada momento puedan estar vigentes.®°

" MARCONDES, D e STRUCHINER, N. Textos basicos de filosofia do direito. Zahar, 2015. P.95

78 |bid. P. 96.

0 Ibid, P. 97.

8 DURAN Y LALAGUNA, P. Notas de teoria Del Derecho. Castell6 de La Plana: Universitat Jaume, 1997. p. 41



38

Portanto, a posicdo juspositivista admite a natureza contingente do Direito, ou seja: a
verdadeira interpretacdo do Direito depende do ordenamento, e ndo da realidade natural do
mundo. Ja os jusnaturalistas tomam um posicionamento racionalista, pois a fonte do Direito se
daria através do uso da razdo; pode-se dizer, também, que os jusnaturalistas pressupdem uma
postura idealista, na medida em que afirmam uma esséncia do Direito, isto é: existiriam normas

que constitutem “Direito em si” cuja razao humana conseguiria alcangar.

Assim, ser juspositivista € assumir que algo faz parte do Direito se este algo harmoniza
com um conjunto de regras de um ordenamento a que pertence. Certifica-se que determinada
norma € juridicamente valida se ela mantém uma relacédo de coeréncia ou harmonia com o sistema
juridico vigente. Para os jusnaturalistas, a coeréncia deve atender a um sistema ainda mais amplo,
pois sdo juridicas também as normas de Direito natural. E isto exige um maior esforco epistémico,
pois essas normas de Direito natural sdo independentes do ordenamento posto, de modo que a sua
verificabilidade ndo se da por meio da harmonizacdo ou coeréncia dessas normas com algum

outro conjunto normativo pactuados entre os seres humanos.

Na verdade, as normas de Direito natural sdo advogadas como independentes de quaisquer
subjetividades inerentes aos intérpretes, de modo que o contelldo dessas normas seria um ente
com natureza objetiva, a ser conhecida — no caso da corrente jusracionalista, através do uso da
razdo. Nada obstante, a propria razdo em si pode depender de consensos, isto €, as condi¢des de
verificacdo das normas de Direito natural poderiam ser calcadas em posicionamentos
consensualistas acerca da verdade, sobretudo quando toma-se a postura de que a prdpria condicao
de possibilidade de uma comunicacdo é, em si mesma, fundada em consensos coletivos. Nesse
raciocinio, uma teoria consensualista sobre a verdade ndo geraria uma ilacdo sobre a realidade das
normas de Direito natural em si mesmas, mas uma deducdo a partir das dindmicas necessarias
para que possamos dizer algo sobre a realidade dessas normas. Essa perspectiva de verdade é a

adotada, por exemplo, por Karl-Otto Apel, em sua pragmatica transcendental®:.

Nessa esteira, e conforme visto anteriormente, considerando que as visdes deflacionaria

81 DE OLIVEIRA, Manfredo Aradjo. Karl-Otto Apel: A pragmatica transcendental enquanto proposta de uma nova
configuracéo da filosofia. ethic@-An international Journal for Moral Philosophy, v. 19, n. 3, p. 592-615, 2020.
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e semantica da verdade atestam a definicdo de verdade em detrimento da verificabilidade dos
enunciados, resta agora analisar o conteudo as normas de Direito natural a luz de uma visdo
correspondentista da verdade, posto que pode ser defendido o posicionamento de que é
considerada como norma valida aquela que estiver de acordo com a natureza das normas

organicamente consideradas enquanto realidade integrante do mundo.

No caso hipotético de ordenamentos que admitam a aplicacdo de normas de Direito
natural, parece restar por esvaziada a justificativa dessa aplicacdo com base em um raciocinio
correspondentista como critério de verdade. A premissa que sustenta essa conclusdo é que a
correspondéncia das normas de Direito natural com a realidade do mundo néo € algo passivel de
ser provada de forma dedutiva, através do mero uso da razdo frente aos dados do mundo (e
pressupostos, por ficcdo do raciocinio, como dados perfeitamente percebidos — o que ja seria em
si uma utopia). Explica-se: o isomorfismo estrutural entre a linguagem e o estado de coisas, que
é pressuposto pela teoria da verdade como correspondéncia, parece ser estranho a dualidade
“realidade de mundo x normas de direito natural”, j& que tais normas ndo sdo enunciados
descritivos da realidade, mas sim comandos expressos pela linguagem para determinadas
situacBes de fato especificas. E tais situacGes ndo sao a realidade em si, mas sim suposi¢des, ou
“classes de determinados fatos” aos quais se subsume tais normas. Dessa forma, ndo ha relagéo
necessariamente ldgica entre o Direito natural e a realidade do mundo, mas sim relacdo de
subsuncao entre o Direito natural e fatos hipotéticos classificados como juridicamente relevantes.
Mas essa classificacdo é contingente e dependente da necessidade do ser humano de atribuir regras
de convivio, escolhendo quais fatos hipotéticos devem ser regulados. Portanto, dificilmente
chegar-se-ia em uma norma de Direito natural através de um raciocinio dedutivo que néo tivesse
premissas baseadas em normas positivas — sejam postas pelo ordenamento juridico ou sejam
postas por alguma espécie de consenso social sobre o que vem a ser uma situacdo fatica com
relevancia juridica. Dessa feita, hd& uma contradicdo performativa em sustentar algum Direito

natural com base numa teoria correspondentista da verdade.

Poder-se-ia objetar que a versdo correspondentista da verdade formulada por Austin
resolveria tal impasse, visto que admite convencdes linguisticas como pressupostos de verificacao
de enunciados, conforme estudado no capitulo anterior. Contudo, isso ndo ocorre porque, embora

as convencdes descritivas sejam exatamente formadas por determinadas situacdes faticas



40

classificadas como relevantes, permanece o impasse no que diz respeito as convencdes
demonstrativas, pois estas criam 0 mesmo elo de ligacdo entre a linguagem e a realidade do estado
de coisas do mundo que estd presente em todas as outras teorias correspondentistas — e que
representa o objeto originario da contradi¢cdo em adotar tal pensamento para sustentar direitos

naturais.

J& sobre as controveérsias das fontes do Direito dentro de uma perspectiva totalmente
juspositivista, o critério de validacéo delas parece se pautar na chamada regra de reconhecimento®?
das normas. Essa regra de reconhecimento se sustenta por um ato de vontade da forca politica
soberana® que dita o ordenamento juridico, de modo que a validade do que é fonte de direito ou
ndo incorre em uma questdo de harmonia e coeréncia com tal regra, ndo merecendo maiores
pormenores. Eventuais conflitos ou divergéncias de interpretacdo dessas regras caberdo no que

futuramente seré visto como conflitos de interpretacdo ou solugdes de antinomias.

2.3.1.2. Indeterminacao por lacunas no ordenamento

Em relacdo as lacunas do ordenamento, estas surgem no caso de ndo haver completude

num ordenamento juridico. A definicdo é muito bem resumida por BOBBIO:

Para dar uma definicdo mais técnica de completude, podemos dizer que um ordenamento
é completo quando jamais se verifica o caso de que a ele ndo se podem demonstrar
pertencentes nem uma certa norma nem a norma contraditoria. Especificando melhor, a
incompletude consiste no fato de que o sistema ndo compreende nem a norma que proibe
um certo comportamento nem a norma que o permite. De fato, se se pode demonstrar
que nem a proibicdo nem a permissdo de um certo comportamento sdo dedutiveis do
sistema, da forma que foi colocado, é preciso dizer que o sistema é incompleto e que o

ordenamento juridico tem uma lacuna.®

82 A regra de reconhecimento é o critério de validade adotado por Hart, numa postura positivista, para assegurar se
uma determinada regra é valida ou ndo dentro de um sistema normativo. HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito.
Trad. de Armindo Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2007.

& |hid.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Maria Celeste Santos. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1999, p. 115.
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Importante observar que a completude néo se confunde com a unidade®, posto que aquela
diz respeito a imprevisibilidade juridica acerca de um fato, enquanto esta versa sobre a coeréncia
entre as suas normas — a auséncia de antinomias. Os métodos de integracdo das lacunas criam
exatamente 0s mesmos problemas vistos anteriormente acerca das fontes do direito — ora, se ndo
h& normas que regulem determinado fato dentro do ordenamento juridico visto como valido, ha
de se recorrer a fontes externas a tal ordenamento. A aceitacdo dessas fontes externas como
validas implica na importacédo de direito, 0 que parece levar a uma contradi¢do logica: caso sejam
aceitas tais normas externas ao conjunto de regras vigentes, elas passam a integrar esse

ordenamento. Seriam, pois, normas externas ou internas?

Uma possivel resposta sobre essa questdo é que a norma externa se torna interna ao
ordenamento somente apds a constatacdo do raciocinio que a valida; a resposta seria temporal:
antes da constatacdo, externa; ap0s a constatacao, interna. Contudo, tal raciocinio é falho, pois
ndo parece ter havido modificacdo na norma em si, somente na percepc¢do psicoldgica subjetiva
do intérprete. A melhor resposta parece admitir que a norma ja era interna, na realidade, desde o
principio, e tal constatacdo poderia se dar por critérios de verdade como coeréncia ou como
correspondéncia: que a norma é valida desde o principio por: (i) ser coerente com o ordenamento
inicialmente concebido por interno; (ii) porque tal pertencimento desde ja correspondia com a
realidade l6gica-factual do mundo. No entanto, critérios que adotem uma visdo de validacdo da
verdade na linguagem como algo construido intersubjetivamente necessitam deste gap temporal
de validacdo, seja pelas ja descritas teorias da verdade como consenso comunicativo ou por
pragmatismo, posto que nelas o critério de verdade depende de uma construcdo temporal
dependente das a¢cdes humanas acerca do tema. Nesse sentido, a aceitacdo de fontes externas ao
ordenamento vigente deveria ser precedida de uma fundamentacdo doutrinaria convincente e
majoritaria sobre o tema. E aqui, a questdo temporal ndo dependeria da subjetividade do intérprete
individualmente considerado, mas na objetividade factual criada pelo conjunto de subjetividades
de diversos intérpretes. N&o ha, pois, um criterio psicologico para a validacdo dessa fonte, mas

sim um critério objetivo.

8 |bid, p. 116.
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2.3.1.3. Indeterminagéo por antinomias no ordenamento

Por sua vez, o problema da antinomia pode assim ser definido, nos termos de SGARBI:

(...) para que haja antinomia, ndo ¢ suficiente (ainda que seja isso necessario) que duas
normas estabelecam determinacfes juridicas contrastantes para uma mesma situacao.
Porque para haver antinomia outros dois requisitos também devem ser satisfeitos: por
um lado, as normas em apre¢o devem pertencer a0 <<mesmo ordenamento juridico>>;
e por outro, elas devem possuir o0 <<mesmo ambito de aplicacdo>>. Considerado o ponto
anterior e os atuais, temos 0s seguintes aspectos de necessaria ocorréncia para haver
incompatibilidade: a) o pertencimento das prescrigdes implicadas & mesma ordem
juridica; b) incompatibilidade prescritiva; e ¢) possuirem elas 0 mesmo ambito de

aplicagdo.%

Assim sendo, ha antinomia quando existir incompatibilidade I6gica entre dois comandos
normativos igualmente validos e com mesmo ambito de aplicacdo (do ponto de vista espacial,
temporal, pessoal e material)®’. Isso ocorre em 3 situagdes distintas, no caso de antinomias
préprias: quando uma norma obriga um comportamento e outra proibe esse mesmo
comportamento; quando uma norma obriga um comportamento e outra permite a nao realizacao
desse comportamento; quando uma norma proibe um comportamento e outra norma permite a

realizacdo desse comportamento®,

As antinomias possuem diversas classificagdes. Quanto a extensdo, podem ser
classificadas em antinomia total-parcial (quando a totalidade de uma norma contrasta com parte
de outra), antinomia parcial-parcial (quando apenas uma parte de cada norma contrasta com a
outra, mas outra parte ndo) ou antinomia total-total (quando néo ha qualquer margem de aplicagéo
de uma norma sem que haja contradicdo com a outra norma)®®. Quanto ao seu conteddo, as

antinomias podem ser proprias (cuja definicdo formal foi dada no pardgrafo anterior) ou

8 SGARBI, Adrian. Introducdo a teoria do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 149.

8 1bid, p. 149.

8 |bid, p. 148.

8 FRIEDE, REIS. ANTINOMIAS E CRITERIOS SOLUCIONADORES. Revista Académica da Faculdade de
Direito do Recife, v. 89, n. 02, p. 143, 2017.
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antinomias improprias, quando ha normas contraditorias, mas a aplicacdo de uma nao significa
necessariamente o desrespeito a outra. Estas podem ser antinomias de valoragdo (quando ha um
contrassenso entre os objetivos das normas e os seus comandos, como a atribuicdo de uma pena
mais grave a um crime menos brando, por exemplo), antinomias de principios (colisdo entre
principios, que, diversamente das regras, sdo normas de ponderacao) ou antinomias teleologicas
(quando os fins de uma norma véalida contradizem com o0s meios empregados por outra norma
valida). Por fim, a antinomia pode ser insolUvel ou aparente. As antinomias aparentes sao
resolvidas por meio dos critérios de resolucdo de antinomias, que serdo vistos adiante. Ja as
antinomias insollveis ou reais ndo possuem solucdes prévias, mas sim casuisticas, construidas

por meio da doutrina e da jurisprudéncia sobre os casos particulares®.

Dado esse contexto, os critérios comumente adotados pela doutrina para resolugdo de
antinomias aparentes sdo os critérios da especialidade, critério da cronologia e critério da
hierarquia. Dessa forma, uma norma cuja fonte normativa tenha maior hierarquia prevalece sobre
a outra norma de hierarquia inferior; uma norma cuja fonte normativa seja mais recente que a
outra sobre ela prevalece; e uma norma cuja fonte normativa seja mais especifica para o caso que

a outra, sobre ela prevalece. Esses sdo os casos de antinomias de 1° grau.

No caso das antinomias de 2° grau, 0s critérios visto acima se chocam. Isto é,
exemplificando: a norma mais recente é hierarquicamente inferior, ou a norma mais especifica é
mais antiga, etc. A doutrina majoritaria aponta que, nesses casos, prevalece o critério de
hierarquia, pois preserva a unidade do ordenamento, entendida como valor abstratamente mais
importante do que os demais; e sucumbe o critério cronolégico, pois a especificidade da norma
geralmente garantiria maior justica no caso concreto do que a mera atualizacdo temporal da
norma®l. Tais escolhas sdo opgdes politicas: 0 consenso juridico-doutrinario é o critério para
preterir um valor em relagdo ao outro. Tal consenso é fruto do processo dialético entre grupos
que, ao longo do tempo, fixam os referenciais de avaliagdo para o choque entre esses critérios de
resolucéo de antinomias. Esse processo, sob essa 6tica, condiz perfeitamente com a aplicagdo da

teoria da verdade de Habermas.

% Ibid.
91 Nesse sentido, SGARBI, Adrian. Introducéo a teoria do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 156-157.
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Por outro lado, o problema da antinomia aparente parece estar intimamente relacionado
com os critérios de interpretagdo do direito, no sentido de que a solucéo da antinomia é dada por
meio da aplicacdo de técnicas de interpretacdo do direito. Além disso, ao considerar que as
técnicas de interpretacdo das normas sdo meta-normas integrantes do préprio ordenamento em si
mesmo, o conflito entre essas técnicas de interpretacdo torna-se precisamente um problema de
antinomia, denominada de “antinomia de 2° grau”®2. Portanto, como a solugéo das antinomias
aparentes é dada por esses padrfes doutrinarios de interpretacdo das normas, a validade dessa
solucdo frente as teorias da verdade é uma questdo a ser vista quando na dissecac¢do dos problemas

relativos a interpretacdo do Direito em si.

Entretanto, solucdo diversa ocorre no caso das antinomias reais, ou insoltveis. Quando
duas normas de mesmo valor hierarquico, com mesma especificidade e cronologia similares se
conflitam, a resolucdo do caso em concreto geralmente é dada pelo juizo de modo casuistico. O
perigo dessa discricionariedade cria a necessidade de critérios de controle intersubjetivo de tais
decisoes judiciais. E 0 consenso juridico sobre a solugdo casuistica torna-se impossivel dada a sua
ocorréncia Unica, ou invidvel, dado o tempo necessario para que se sedimente um consenso
juridico através diversas decisGes sobre uma situacao téo particular que sequer fora prevista pelo
ordenamento. Parece, entdo, que o controle das decisGes judiciais através da construcdo
jurisprudencial ou doutrinaria - que a principio atenderia a ideia de Habermas como consenso
livre e legitimado do melhor argumento - teria pouca eficacia pratica em resolver o perigo dessa

subjetividade do julgador.

Diante desse cenario de antinomias e tomando como obrigatorio o principio da proibicao
do non liquet®®, a autoridade responsavel pela decisdo teria, em tese, trés possibilidades: adotar,
discricionariamente, uma das duas normas conflitantes; adotar uma norma intermediéria entre as
conflitantes, isto €, uma norma que reside dentro dos limites quantitativos das normas conflitantes
(e isso pressupde que essas normas conflitantes sejam quantitativas em alguma medida); ou

aplicar uma norma nao prevista no ordenamento, estranha a ele.

%2 |bid, p.156.
% |sto €, o principio geral de direito em que o juiz esta obrigado a tomar uma decisdo sobre uma lide a ele apresentada,
mesmo que ndo tenha convicgdo pessoal acerca da solucdo para a controvérsia.
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Ao “escolher” uma das duas normas conflitantes arbitrariamente, o tomador de deciséo
esta, por consequéncia logica, derrogando a outra norma no caso concreto. E isso implica,
necessariamente, em ignorar as regras de reconhecimento que atestam a possivel validade dessa
outra norma®. Portanto, a sua decisdo n3o satisfaz a um critério de validagio por meio de uma
coeréncia com o ordenamento, visto que o decisor ignora os pressupostos que justificam a sua
propria competéncia institucional para decidir com base na norma escolhida. J& no caso da criagdo
de uma nova norma, isso parece ndo ocorrer, pois a propria lacuna do ordenamento funcionaria
como regra de reconhecimento para que se tomasse a decisdo casuistica diante do impasse (e tal
justificativa ndo se aplicaria no caso anterior, visto que serviria tanto para a norma preterida
quanto para a escolhida). E imperioso, porém, que tal decisdo inovadora ao ordenamento n&o
contrarie absolutamente nenhuma outra norma a ele pertencente, sob pena de incorrer no mesmo
problema da primeira situacdo, de derrogar uma norma em detrimento da outra, desrespeitando a
coeréncia do sistema. Dessa forma, a subjetividade do juiz, mesmo quando diante de antinomias
(e até mesmo quando a solucdo casuistica cria uma norma externa ao ordenamento) esta adstrita
aos limites do ordenamento como um todo — dai a importancia do critério da coeréncia sistémica
como validador da sua decisdo judicial. A norma casuistica é externa ao ordenamento, mas

harmonica a ele.

2.3.1.4. Indeterminacao por técnicas de interpretacdo do Direito

Passando agora ao conflito entre duas ou mais técnicas de interpretacdo do Direito.
Entende-se por técnicas de interpretacdo do direito aquelas que apontam linhas de raciocinio
diversas quando extraimos normas de fontes normativas. Sob uma perspectiva kelseana, a qual
aqui se concorda, “todos 0s métodos de interpretacéo até o presente elaborados conduzem sempre

a um resultado apenas possivel, nunca a um resultado que seja o tnico correto”®.

Em suma, doutrina tradicional aponta quatro principais métodos hermenéuticos no ambito

% A perspectiva adotada é a de que, embora conflitantes, as duas normas sdo vélidas do ponto de vista do
ordenamento. Isso significa adotar uma perspectiva positivista kelseana do direito, entendendo que o ato de aplicacdo
da norma por parte do juiz preenche a “moldura” das normas possiveis (e todas validas) de serem aplicadas ao caso.
% KRELL, Andreas Joachim. Entre desdém tedrico e aprovagdo na pratica: os métodos classicos de interpretacdo
juridica. Revista Direito GV, v. 10, p. 298, 2014.
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do Direito: literal, sistematico, histdrico e teleoldgico®. Uma interpretacéo teleoldgica é aquela
em que ha o compromisso com a razdo de ser da norma. Pode ser teleoldgica objetiva, quando o
intérprete busca os propositos implicitos no proprio texto, ou teleoldgica subjetiva, quando o
intérprete € fiel as razdes historicas do contexto de criacdo da fonte normativa pelo legislador.
Nesse segundo caso € que se denomina de interpretacdo historica, enquanto no primeiro,
comumente € chamado simplesmente de método teleoldgico de interpretacdo. Uma interpretacao
sistematica, por sua vez, em muito se assemelha com a teoria coerentista da verdade, pois aqui a
busca pelo sentido da norma é limitada pelas possibilidades que as outras normas validas impdem
a norma a se interpretar. Isto €: a interpretacdo € restringida ao conjunto de normas que ndo
contradigam o conjunto de normas pressupostas inicialmente como validas. E, por fim, a
interpretacdo literal é aquela em que ha o ponto de partida da extragdo da norma, que tem de ser

restrita as possibilidades de sentido dos termos gramaticais da fonte normativa.

Assim, tendo em vista a falta de univocidade da norma produzida pela hermenéutica
juridica, é cedico que tais métodos de interpretacdo tradicionais ndo compreendem uma palatavel
e totalmente funcional rigidez deciséria sobre o julgador, eliminando totalmente erros e vicios
subjetivos das suas decisfes. No entanto, algumas limitacGes por eles impostas ao decisor séo
necessarias, sobretudo no caso do Brasil, considerando o perfil médio do magistrado no
ordenamento juridico brasileiro®. Isso denota o possivel perigo de decisdes judiciais com uma
margem além do razoavel de discricionariedade serem justificadas com base em uma postura

totalmente descrente sobre os métodos de interpretacdo. Nesse sentido:

As exageradas criticas que alegam a absoluta contingéncia e imprevisibilidade da
interpretagdo de textos legais levam a descrenca de muitos profissionais em relacéo a seu
oficio, abrindo, inclusive, os portbes para julgadores nada neutros. Estes se aproveitam
do discurso da falta de vinculagdo do intérprete a lei para perseguir os seus fins politicos,

ideoldgicos ou econdmicos.®®

% Ibid.

%7 62% dos magistrados brasileiros sdo homens e 80% dos juizes e juizas brasileiros sdo brancos. BRASIL. Conselho
Nacional de Justica. Perfil sociodemografico dos magistrados brasileiros. Brasilia: CNJ, 2018

% KRELL, Andreas J. Entre desdém tedrico e aprovagdo na pratica: os métodos classicos de interpretagdo

juridica. Revista Direito GV, v. 10, 2014, p. 301.
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Nessa toada, surge a utilidade dos métodos tradicionais de interpretacdo do direito em
“reduzir a subjetividade do intérprete, possibilitar o seu autocontrole e ‘direcionar o seu agir para
caminhos previsiveis’ ”%°. Ndo se trata de buscar, através dessas técnicas, a decisdo que coadune
com a “verdadeira interpretagdo” para o caso, mas Sim que sejam fixados parametros
intersubjetivos que evitem arbitrariedades, abusos irrazoaveis ou mesmo vieses preconceituosos
por parte do aplicador do direito. Sobretudo porque a “aplicagdo” do direito pressupde sim algum
nivel de carga cultural subjetiva do intérprete, funcionando este como um elemento que compde
a propria decisdo. Portanto, a justificacdo da deciséo utilizando-se dos canones tradicionais de
interpretacdo paradoxalmente funciona como um controle a posteriori da decisdo, muito embora

seja objeto integrante dela. E por isso que:

A ciéncia do Direito, em vez de se sobrecarregar com a pretensao de influenciar o proprio
processo de producédo da decisdo forense, dever-se-ia limitar a cultivar a capacidade de
controlar se esta, uma vez tomada, pode ser justificada e apresentada racionalmente.
Nessa tarefa, os meios metodicos tradicionais ndo levam “a verdade”, mas servem como
boas razbes no processo discursivo de uma argumentacao. O que é materialmente correto
ndo pode ser fixado e “conhecido” unilateralmente, mas deve ser produzido de maneira
intersubjetiva e, assim, reconhecido. O processo da tomada da deciséo juridica é guiado
por diferentes elementos, que se integram e complementam, para fundamentar a
racionalidade do resultado em varios aspectos: a técnica da metodologia classica, o
raciocinio légico (para evitar contradicdes) e, sobretudo, a valoragdo argumentativa que

leva a ponderac&o entre bens e interesses.®

Ademais, tomando um olhar teleoldgico e histérico sobre a génese e perduracdo desses
critérios, e ainda considerando a sua ampla aceitagdo no meio juridico como métodos de relativa
neutralidade sociocultural (funcionando como verdadeiros canones gerais de interpretacdo), nao
parece absurdo dizer que tais métodos de interpretacdo atendam, do ponto de vista das teorias
pragmatica ou consensual da verdade, critérios de validade com forca consideravel. E isso ndo
significa ignorar o possivel problema da subjetividade enviesada do intérprete, que utilizaria tais
métodos como um subterflgio para pér em préatica seus caprichos discricionarios, pois 0 mau uso

de uma boa ferramenta demanda uma corregéo da sua utilizagdo, mas ndo uma rejeicao dela.

% |bid, p. 299.
10 [pid, p. 301.
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N&o obstante, adotando-se outra perspectiva filosofica acerca da verdade ou da validacéo
de enunciados juridicamente relevantes, embora ndo se possa dizer que os tradicionais métodos
de interpretacdo levem a um resultado hermenéutico necessariamente e unicamente verdadeiro, é
seguro dizer que ha alguma conveniéncia em leva-los em consideragcdo, a0 menos como critério
conveniente de eliminacdo de arbitrariedades — arbitrariedades essas que menos ainda
conduziriam a verdade na aplicacdo do direito. Nesse sentido que a observancia de tais métodos
pelo magistrado conduziria a um agradavel compromisso com a verdade aliado ao Util resultado

pratico.

2.3.1.5. Indeterminacdo por controvérsia acerca das meta-normas de interpretacdo do

Direito

Para além da divida acerca de qual método de interpretacdo gera a norma mais adequada
para estruturar a premissa maior do silogismo juridico, ha também a possibilidade de se deliberar
sobre diferentes meta-normas de otimizacdo que guiem a decisdo judicial para a melhor solucéo
da lide. Aqui, o contrassenso recai em qual postura deve ser adotada pelo intérprete para que

priorize um modelo de interpretacdo sobre o outro.

Um exemplo de divergéncia entre essas meta-normas ¢ explicitado por STRUCHINER,
segundo o qual ha dois principais modelos de tomada de decisdes que influenciam na
hermenéutica juridica: o formalismo e o particularismo. Uma postura particularista encara as
regras como sugestdes®?, de modo que todo elemento informativo do caso importa e ndo pode
ser excluido de antemao. Ja uma postura formalista entende que as normas do Direito funcionam
como um filtro de quais elementos informativos do caso podem ser levados em conta, e quais sao
excluidos de antemao pelas regras do jogo. Em ambos 0s casos, portanto, o intérprete ndo esta
extraindo o contetdo das leis em si (interpretando e gerando a norma), mas sim ele realiza um
trabalho de ponderacéao de possibilidades, escolhendo a mais conveniente ao caso de acordo com

seus resultados desejaveis.

101 STRUCHINER, Noel. Posturas interpretativas e modelagens institucionais: a dignidade (contingente) do
formalismo juridico. In: SARMENTO, Daniel. Filosofia e teoria constitucional contemporénea. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

102 |bid, p. 470.
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llustrada nesse exemplo entre formalistas e particularistas, a op¢do por uma ou outra
postura € embasada por argumentos consequencialistas, em vistas de otimizar um resultado
pratico desejado. E a escolha por esse ou aquele outro resultado pratico no caso concreto estaria
a critério do julgador. Pensando nisso, caso se almeje um modelo de controle intersubjetivo que
reduza a discricionariedade do decisor, este deveria se pautar em critérios a priori do caso
concreto. Mas esses critérios devem ser gerais e abstratos, pois é impossivel prever todas as
situacOes faticas que demandariam prioridades normativas diversas para resultados praticos
diversos. E, mesmo se possivel prevé-las, a escolha por alguma prioridade ainda assim se mostra
puramente discricionéria. Dessa forma, ndo parece haver um controle objetivo de valor-verdade

guando na escolha por um ou outra meta-norma de otimizacgéo do Direito.

Além disso, ainda que o institucionalmente responsavel pela decisdo judicial se
comprometa com uma autocontencdo prévia e abstrata e se funde em critérios objetivos de
otimizacdo de normas, ainda assim aparenta haver, no subjetivo do decisor, uma regresséo ad
infinitum de critérios de autorizacdo de normas. A cada possibilidade hermenéutica, uma meta-
norma apontaria qual a melhor solucdo; mas isso pode levar a um conflito entre as meta-normas,
requerendo uma meta-norma de segundo grau, e assim por diante. A solucéo para esse problema,
se casuistica a cargo do julgador, leva a perigosa discricionariedade; e se, por exemplo, for
consolidada pelo consenso da comunidade juridica acerca do caso concreto, sob uma perspectiva
habbermasiana, conduz a lentiddo da consolidacdo doutrinaria e jurisprudencial, incompativel
com a necessidade de solucionar o conflito préatico e pontual (aqui o raciocinio é 0 mesmo quando
abordada a subsecéo de conflito interpretativo por antinomias). Mas, se entendida sob um critério
abstrato de coeréncia sistematica com o ordenamento, a solugdo € idéntica aquela antes dissertada
no ponto 2.2.1.3 (pressupondo que ambas as duas linhas possiveis de modelos de tomada de
decisdo sejam normativamente validas): a meta-norma preferivel é aquela que ndo contrarie
nenhuma outra norma extraivel do ordenamento. Sobretudo porque as meta-normas interpretativa
possuem o cond&o instrumental de solucionar a controvertida interpretacdo do Direito e ndo de
agregar mais problemas a hermenéutica juridica, de modo que, havendo um eventual conflito
entre a meta-norma e o direito posto, este deve ser preservado engquanto se descarta aquela, que

perde seu proposito instrumental.
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2.3.2. O carater indutivo dos enunciados factuais integrantes da premissa menor do

silogismo juridico

A segunda grande limitacdo epistémica das decisGes judiciais diz respeito ao caréater
indutivo da premissa menor do silogismo juridico. O conjunto probatério que integra os fatos
admitidos como verdadeiros na decisdo judicial ndo permite extrair, dele, conclusbes com
natureza dedutiva. Primeiramente, pois o0 que integra a decisdo judicial ndo é o fato ocorrido no
passado em si, mas sim um enunciado que, atendidos critérios de verificagdo minimos (standards
probatorios), presume-se como corretamente descritivo acerca desse fato. E, também, esses
enunciados sofrem as consequéncias das limitacdes logicas e socioldgicas da linguagem, que é

carregada por vieses culturais, como bem explica TARUFFO:

Em verdade, os fatos ndo se incorporam nos procedimentos judiciais na sua realidade
empirica ou material: em geral esses ja ocorreram e, assim, pertencem ao passado. Em
consequéncia, salvo alguns elementos de prova circunstancial, os fatos ndo podem ser
percebidos pelo juiz: esses devem ser reconstruidos pelo julgador com base na prova
disponivel. Fatos, entdo, sdo tomados em consideracdo de uma forma muito peculiar,
isto €, na forma de enunciados acerca do que ocorreu faticamente. Quando se fala da
verdade de um fato, na realidade fala-se da verdade de um enunciado acerca desse fato.
Por conseguinte, o que se prova ou se demonstra no processo judicial é a veracidade ou
falsidade dos enunciados acerca dos fatos em litigio. Por outro lado, tais enunciados nao
sdo dados a priori, tampouco sdo determinados objetivamente por alguém: enunciados
faticos sdo construgdes linguisticas definidas pelas partes e pelo juiz. Seus autores 0s
estabelecem com base em diversos critérios, tais como regras de linguagem, fatores
institucionais, categorias de pensamento, valores éticos e sociais, disposi¢Ges juridicas
pertinentes, entre outros. Desse ponto de vista, a construgdo dos enunciados faticos €
uma questdo de escolha: formular um enunciado acerca de um fato significa eleger uma

descricéo desse fato entre um nimero infinito de suas possiveis descricdes.®

Dessa forma, como um mesmo fato ocorrido na realidade fatica pode ser traduzido para a
linguagem de diferentes formas, é nitido como o problema das provas no direito também possui

correlagdo com as regras de linguagem. Tal observagdo mostra-se precisamente como mais um

18 TARUFFO, Michelle. A prova. Traducéo de Jodo Gabriel Couto. 12 Ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 19-
20.
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ponto a favor do dialogo entre as teorias da verdade e o controle intersubjetivo das decisfes

judiciais para maior previsibilidade e isonomia juridica.

Um exemplo da influéncia da linguagem na constru¢do de enunciados juridicamente
relevantes pode ser demonstrado pelo famoso experimento de Loftus e Palmer!®,
Resumidamente, os pesquisadores verificaram qual a influéncia que diferentes adjetivos postos
em um enunciado poderiam causar na percep¢do do intérprete. Primeiramente, foi exibido um
video ilustrando a colisdo entre dois veiculso. Apds, foram feitas perguntas como: “Em que
velocidade os automoveis se chocaram?”, “Em que velocidade os automdveis se esmagaram?”,
“Em que velocidade os automoveis entraram em contato?”, etc. Conforme o adjetivo fosse mais
agressivo, maior era a velocidade respondida pelos participantes da pesquisa, ndo obstante o
mesmo video fosse exibido a todos. Esse tipo de viés cognitivo € somente mais um de varios a
que qualquer intérprete de enunciados e situacdes faticas esta sujeito, como por exemplo a

ancoragem, o viés da disponibilidade, o viés do enquadramento, etc.'%

Portanto, a afirmagéo de enunciados descritivos de fatos juridicamente relevantes esbarra
em uma ponte de “traducdo”, que ocorre entre o fato ocorrido na realidade em si mesmo e a
descricdo desse fato diante dos sujeitos institucionalmente envolvidos no processo. Essa ponte é
feita através da linguagem, que, sob uma perspectiva correspondentista, pode até criar enunciados
relativamente correspondentes a estrutura da realidade fatica, mas cujo grau subjetivo de avaliacao
dos sujeitos processuais e peritos criaria barreira culturais interferentes na definicdo dessa

premissa menor do silogismo juridico.

Nesse contexto, embora a teoria semantica da verdade seja excessivamente custosa para
a elucidacdo dos fatos, em teoria, ela indica a importancia de se definir precisamente os conceitos
utilizados nos enunciados, cuja negligéncia penaliza em perdas epistémicas bastante relevantes.
Esse € um argumento que reforca a importancia da precisdo semantica na avaliacdo dos fatos

relevantes aos processos judiciais. E isso poderia ser buscado por uma postura que, quanto menos

104 1 OFTUS, Elizabeth Fishman.; PALMER, John C. Reconstruction of automobile destruction: an example of the
interaction between language and memory. Journal of Verbal Learning and Verbal Behavior, v. 13, n. 5, p. 585-589,
1974,

105 para estudo dos vieses cognitivos, ver: KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Traduc&o
de Céssio de Arantes Leite. Objetiva, 2012.
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acrescentasse elementos subjetivos aos enunciados faticos, menos causaria problemas. Um
exemplo pratico que ilustraria essa distor¢do linguistica nos processos judiciais € evitar descrever
os fatos com termos adjetivos valorativos, como: “os carros se chocaram em uma velocidade

I

impressionante”’, “0 motorista conduziu o veiculo de forma irresponsavel ”, “Jodo agrediu Lucas

impiedosamente”, etc.

Tais limitagbes supracitadas dizem respeito & influéncia da construcdo dos enunciados
sobre as partes institucionalmente relevantes no processo. Entretanto, h4 ainda o problema
observado por TARUFFO, conforme visto anteriormente: a impreciséo na traducéo ontologica do
mundo dos fatos para o0 mundo dos enunciados. Isso porque haveria restricdes inerentes a uma
postura que exija, como critério autorizador de verdade, um posicionamento correspondentista
entre os enunciados e 0 mundo dos fatos: como averiguar e mensurar a correspondéncia entre

essas duas categorias de campos ontoldgicos diversos?

Uma alternativa a essa “turbuléncia” na traducdo de fatos para enunciados poderia ser
sanada se os standards probatérios forem baseados ndo nessa ponte epistemologica da
correspondéncia entre objetos de natureza ontologicamente diversa, mas, antes, entre 0s
enunciados descritivos dos fatos e a sua aceitabilidade juridica quando dentro daquele especifico
contexto probatorio apresentado ao decisor. Poderia afirmar-se como comprovado um
determinado fato se a grande maioria das pessoas que observassem aqueles elementos probatorios
pudesse afirmar, com bastante razoabilidade, que aquele determinado fato poderia ser considerado
como verdadeiro. Passa-se, pois, de uma teoria correspondentista para uma teoria consensual de
verdade — e esse salto parece melhor coadunar tanto com a realidade préatica dos tribunais como
com a natureza do Direito, que demanda decisdes independentemente de tempo disponivel para

toma-las ou evidéncias suficientes para embasa-las.

Em decorréncia disso, a avaliagdo de um conjunto probatorio como suficiente para
justificar como verdadeira uma proposicdo factual é um critério que perpassaria pela
aceitabilidade daquela situacdo especifica diante do conjunto de subjetividade dos intérpretes e
juristas institucionalmente responsaveis pelo Direito — critério autorizador de verdade que em

muito dialoga com a teoria habbermasiana. E até mesmo os defensores de uma postura mais
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racionalista-correspondentista parecem admitir esse inevitavel inconveniente:

E nesse sentido que se defende a verdade como correspondéncia nesse trabalho. No
entanto, as dificuldades em se trabalhar com esse critério ndo sdo esquecidas. Justamente
em razdo das maltiplas formas por meio das quais a realidade pode ser apreendida, isto
é, em funcdo dos multiplos recortes — um mesmo evento pode ser narrado de formas
variadas dada a diversidade das pessoas que o presenciaram ou dele fizeram parte — é
que o processo em sua fase de producdo probatéria deve trabalhar com o0 maximo de
evidéncias possivel — resguardadas eventuais limitacfes prescritas pelas regras sobre a
prova que buscam efetivar outros valores, para além da preocupacdo cognitiva, também
caros ao processo: a crenca precisar ser creditada como verdadeira, isto é, conter
pretensdo de aceitabilidade, de modo que possa conceder pardmetro para agdo do sujeito
cognitivo. No contexto processual, isso significa que a decisdo judicial deverd estar
fundamentada num conjunto de evidéncias que confirme em alto grau sua aceitabilidade,
ou seja, aceitagdo ndo apenas do julgador para com o raciocinio que ele mesmo
empreendeu, mas, outrossim, com vistas a aceitacdo por qualquer jurisdicionado que

lesse o contelido da sentenga ou acordao.1%

A concluséo inevitavel € que a verdade sobre os fatos no processo possui uma relacdo de

dependéncia com o contexto cultural a que o ordenamento juridico esta submetido. Os standards

de prova séo, também, construcBes sociais. E isso leva a um outro problema maior: a injustica

epistémica a que estdo sujeitas as minorias ou 0s grupos institucionalmente desfavorecidos (que

ndo possuem oportunidades de participarem de forma influente no debate juridico). Nesse

contexto, a injustica epistémical® se manifesta de duas formas: na forma de injustica

testemunhal'®, quando ndo se da o devido crédito a palavra da pessoa, ou por meio de uma

injustica hermenéutica, que diz respeito a forma que a pessoa interpreta a sua prépria vida,

ocorrente quando a pessoa sequer sabe expressar o tipo de violéncia ou opressdo que sofre, por

faltarem elementos para que ela se expresse ou até mesmo tenha a plena cognicéo e consciéncia

da situacéo a que esta submetida.

196 MATIDA, Janaina. O problema da verdade no processo: a relacéo entre fato e prova. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) —Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009, p.28-
29. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args/cp120031.pdf. Acesso em: 29 nov.

2022

107 A definicdo de injustica epistémica foi cunhada pela filésofa inglesa Miranda Fricker. Ver: FRICKER, Miranda.
Epistemic of injustice. Power and the ethics of knowing. New York: Oxford University Press, 2007.

18 MATIDA, Janaina. E preciso superar as injusticas epistémicas na prova testemunhal. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2020-mai-22/limite-penal-preciso-superar-injusticas-epistemicas-prova-testemunhal,

acesso em: 29 nov. 2022.
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Portanto, a cognicdo plena e justa da verdade nos processos judiciais implica na
necessidade de mecanismos que garantam o efetivo contraditério das partes, que devem ser
capazes de influenciar na construcdo dos enunciados juridicamente relevantes. Mas somente isso
é insuficiente, pois a propria atribuicdo de sentido as situagdes faticas estd relacionada a
participacdo, na construgdo dos habitos de linguagem, de sujeitos que sequer estdo envolvidos no
processo, mas fazem parte do contexto cultural ao qual ocorre o fato relevante ao processo. Sob
essa perspectiva, esses sujeitos, apesar de juridicamente desinteressados na lide, sdo indiretamente

relevantes institucionalmente a elucidacéo dos fatos.

Uma possivel solugdo para esse déficit epistémico por auséncia de relevancia no debate
publico pelos grupos desfavorecidos € a atuacdo de movimentos sociais, seja diretamente nos
processos judiciais, como amicus curiae'®, fornecendo informacgdes e perspectivas que supram
as injusticas epistémicas no caso concreto que envolva direitos subjetivos sensiveis a esses grupos;
bem como a sua atuacdo na producdo do proprio Direito, conferindo maior participacdo e
representatividade politica a representantes de grupos alheios a esse elitismo socialmente
excludente, que é dominante no academicismo dos “aplicadores” do Direito. A concluséo que se
chega é a de que a garantia da efetiva participacdo democratica ndo é somente uma questdo de
justica politica, mas também de uma maior precisao epistémica na elucidacdo dos fatos relevantes

para a fundamentacdo das decisdes judiciais.

2.3.3. A (im)parcialidade dos julgadores e das partes

Outra limitacdo epistémica ao alcance da verdade nas decisfes judiciais diz respeito a
parcialidade dos sujeitos institucionalmente envolvidos diretamente com o processo. 1sso porque
as partes ndo necessariamente possuem o interesse na elucidacdo plena da situagdo, mas sim a
vontade de vencer a lide, obtendo os resultados do éxito judicial e evitando os 6nus da sua perda.
Com base nesse raciocinio, had quem defenda que deveria o magistrado se valer de maiores poderes

instrutorios, a fim de que a persecucao da verdade se sobressaisse aos interesses das partes. Nesse

109 ver: HOFFMANN, Grégora Beatriz. A atuacdo do amicus curiae como instrumento de protecdo de grupos em
situacdo de vulnerabilidade na Corte Interamericana de Direitos Humanos. 2021.
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sentido, defende, entre outros, TARUFFO:

(...) Entdo, a passividade do juiz terminaria por desenvolver um papel contraepistémico,
na medida em que o juiz passivo deixa que o processo seja dominado por sujeitos que na
maior parte dos casos sdo indiferentes — se ndo hostis — em relagdo a descoberta da
verdade. Por conseguinte, a atribuicdo de poderes instrutérios adequados, bem como seu
efetivo exercicio, aparecem como atributos relevantes — ndo obstante acessorios — para a

busca da verdade.1°

Podem ser tracadas severas criticas consequencialistas acerca de tal solucdo acima
apresentada, sobretudo no que tange a psique do decisor. A amplitude exagerada de poderes
instrutorios nas maos do magistrado imbicaria numa discricionariedade perigosa e colocaria em
jogo uma importéncia da subjetividade do juiz como condicdo para estabelecimento da verdade.
Em decorréncia disso, poderia haver um agravamento de injusticas epistémicas (eis que as
subjetividades culturais do juiz imprimiriam influéncias nos poderes instrutérios,
conscientemente ou ndo) e até mesmo um afastamento da verdade, ja que é ingénuo pensar que
juizes ndo possuam qualquer tipo de interesse nos processos, COMO a sua imagem perante as partes
e terceiros, a menor carga de trabalho para obter a solucdo legal da controvérsia, tomar decisdes
gue menos afetem sua consciéncia, etc. Tais interesses indiretos certamente poderiam alterar a
quantidade ou o tipo de a¢Bes instrutorias a serem tomadas, mesmo que 0 “juiz hércules”*! atue

com impecavel autocontrole e imparcialidade.

Acrescente-se que, para além dos problemas relacionados a subjetividade do juiz, ampliar
0s seus poderes instrutorios pressupde uma falsa percepcdo do magistrado como ser dotado de
uma cognigdo epistemoldgica perfeita, que apenas emprestaria institucionalmente o seu cérebro
para se chegar a realidade inequivoca dos fatos objetivos, sem qualquer carga sociocultural
subjetiva de sua parte. Essa perspectiva é falsa, visto que o papel do magistrado ndo pode ser

equiparado ao de um cientista, muito menos o “conhecimento” acerca do Direito e dos enunciados

110 TARUFFO, Michelle. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Traducdo: Vitor de Paula Ramos.
S8o Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 145.

11O conceito de “juiz hércules” foi desenvolvido por Ronald Dworkin para descrever o ideal de magistrado, que
seria capaz de ponderar todos as normas explicitas e implicitas no ordenamento e assim tomar a decisdo mais justa
possivel no caso concreto. O uso do termo nesse contexto do presente trabalho tem carater semantico dabio, irbnico.
DWORKIN, R. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007
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juridicamente relevantes se amolda a natureza ontoldgica das ciéncias naturais. Pelo contrério,
uma caracteristica propria das ciéncias humanas e sociais é que o objeto influencia na prépria
perspectiva do conhecimento acerca dele, numa relacdo dialética e interdependente. N&o ha
Direito sem sociedade, nem juiz sem vivéncias pessoais. Esse problema é perfeitamente citado e
objetado por STRECK:

Tudo isso nos permite avangar sobre algo ja reconhecido por Taruffo: a verdade ndo se
confina as ontologias realistas (TARUFFO, 2012, p. 101). E, dessa perspectiva
hermenéutica, a defesa da verdade néo necessita, ndo pode, e ndo deve converter o jurista
em um cientista, sobretudo, como se fosse de uma ciéncia exata ou natural. Gadamer
discorrendo sobre as ciéncias do espirito, faz uma relevante afirmacéo que se entende ser
também aplicavel ao direito, tendo em vista a proximidade com a experiéncia juridica.
O filésofo diz que: [...] as ciéncias sociais mantém uma relacdo especialmente tensa com
seu objeto, a realidade social, necessitando assim da reflexdo hermenéutica. O
estranhamento metodoldgico, a que elas devem seu progresso, refere-se aqui a todo o
mundo humano-social. (GADAMER, 2002, p. 684). O juiz ndo é um cientista que desde
fora observa num lécus privilegiado a realidade (como pensa Taruffo). Ao contrério,
encontra-se, juntamente com as partes, imerso neste horizonte histérico. Dar-se conta
dessa situagdo hermenéutica € uma condigdo de possibilidade para um julgamento que
possa transcender uma perspectiva individual em direcdo a uma construgdo
intersubjetiva do direito.!*?

Nesse contexto, ha a parcialidade do responsavel pela fundamentacéo da decisao judicial.
Essa parcialidade pode ser consciente, quando ha a intencional usurpacdo das funcdes
institucionalmente confiadas ao decisor, ou inconsciente, quando fatores sociais externos,
preconceitos ou vieses psicoldgicos impedem a plenitude da cognicdo do raciocinio judicial ou da
fixacdo dos enunciados juridicamente relevantes. Ha forte conexdo entre o subcapitulo anterior e

0 atual nesse segundo ponto.

Assim, em sintese, a parcialidade (conscientemente, quando ha ma-fé, ou
inconscientemente, pelas marcas culturais) das partes e dos julgadores implica em uma limitagéo

a plena cognigéo dos elementos processuais, sobretudo porque a perspectiva correspondentista da

112 STRECK, Lenio Luiz. Processo judicial como espelho da realidade? Notas hermenéuticas a teoria da verdade em
Michele Taruffo. Sequéncia (Floriandpolis), p. 124-125, 2016.
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verdade ndo condiz com a realidade dos tribunais, por dois motivos: o primeiro, ja dissertado, diz
respeito a limitacdo na cognicao da realidade por partes dos seres humanos, cujos sentidos sdo
faliveis; e, segundo, os juizes e as partes agem de acordo com perspectivas de verdade que sejam
aceitas pelo meio juridico e académico: ha um constrangimento intersubjetivo para que as
decis6es judiciais sejam harmonicas com os valores sociais do ordenamento juridico local, e isso,
inconscientemente ou ndo, incorre em perspectivas consensuais da verdade, que geram visdes
culturalmente parcializadas acerca dos enunciados juridicamente relevantes. Essa €, portanto, uma
limitacdo subjetiva a plena cognicdo das decis@es judiciais, mas também um obstaculo a efetiva
justica no caso em concreto, visto que grupos minoritarios ao debate juridico sofreriam essa
injustica epistémica. Alinhado com o subcapitulo anterior, uma possivel forma de mitigar esse
problema é a atuacdo de movimentos sociais na producdo das leis e no auxilio da magistratura,

com a figura do amicus curiae.

2.3.4. As limitagdes juridicas ao alcance da verdade

Embora a busca pela verdade seja desejavel e necessaria a ciéncia juridica, de modo que a
busca pela verdade pode ser o objetivo da atividade probatdrial'®, o objetivo do Direito nfo € o
alcance da verdade em si, mas a solucdo de uma controvérsia a ele posta a apreciacdo. Tomando
um olhar meramente descritivo sobre o objeto, o Direito tem carater instrumental e objetiva
atender as expectativas legitimas dos juridicionados em obter uma resposta para um conflito de
interesses - pelas necessidades dos sujeitos envolvidos no processo, muitas vezes uma resposta
imperfeita é preferivel a uma resposta perfeita, mas demorada e ineficaz. Por essas razdes, 0s
ordenamentos juridicos, por vezes, criam mecanismos que aceleram ou direcionam as decisdes

judiciais, mesmo gque com isso ocorra uma perda epistémica.

Alguns exemplos de sobreposicdo do pragmatismo processual acima da questdo da
verdade séo as ja mencionadas presuncgoes de veracidade dos fatos alegados pelo autor no caso da
revelia, a inadmissibilidade de provas ilicitas, o estabelecimento de 6nus probatorios, etc. Essas

limitacOes sdo criadas pelo legislador e fixadas no Direito positivo, de modo que a validade dos

113 ACCATINO, Daniela. Teoria de la prueba: ¢somos todos “racionalistas” ahora? Revus, 39, pp. 85-102, 2019.
Disponivel em: <https://journals.openedition.org/revus/5559>. Acesso em: 26 nov. 2022.
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enunciados juridicamente relevantes presentes nos processos estd condicionada ao respeito a
coeréncia sistematica com essas regras, € ndo a correspondéncia com os fatos da realidade, em si
mesmos considerados. Dessa forma, ao tomarmos uma postura consensual da verdade, cuja
dependéncia com os sentidos compartilhados pela comunidade local condicionariam a propria
validade dos enunciados juridicamente relevantes, a validade desses enunciados estaria submetida
a dois graus de verificabilidade: primeiro, a congruéncia com os sentidos partilhados pela

comunidade; segundo, a coeréncia com a sistematica do direito positivo.

Considerando essa perspectiva de duplo grau de verificabilidade dos enunciados
juridicamente relevantes, a verdade nos processos judiciais ndo estaria limitada pelas restri¢cbes
epistemoldgicas do Direito positivo; pelo contrario, as regras do jogo seriam o proprio local de
manifestacdo desses enunciados, ou seja, sua condi¢éo de existéncia. Em congruéncia com nosso
raciocinio, brilhante a conclusdo de STRECK, tomada com base em sua “Critica Hermenéutica

do Direito”:

Numa palavra: o controle intersubjetivo das decisGes reivindicado pela CHD néo se
funda numa objetividade da realidade exterior nem numa epistemologia virtuosa de um
sujeito “ndo envolvido”, como parece querer Taruffo. Funda-se naquilo que a “com-
unidade” ja compartilha, e que ndo se pode alcancar em sua total radicalidade: a
indisponibilidade historica dos sentidos. Dessa perspectiva, ndo se justifica o apego a
verificacdo empirica (“certitude”) como estruturante do procedimento, muito menos o
empoderamento do juiz. A resposta correta ja vem implicada numa adequacédo
procedimental, a medida que o devido processo também é um direito. Muitas de suas
supostas “limitagdes epistémicas” (6nus da prova, presungdes, prazos e etc.) sdo, com
efeito, sua condi¢do de possibilidade, na medida em que “existencializam” o
procedimento judicial. Nessa contingéncia ndo deixa de haver verdade, sem necessario
apelo a uma dimenséo ideal (a pesquisa cientifica) que flerta com a tecnocracia no

direito.114

O posicionamento acima considera as regras restritivas do procedimento como fundantes

e possibilitantes do proprio procedimento. Isso evita posturas cientificistas'® sobre a verdade no

114 STRECK, Lenio Luiz. Processo judicial como espelho da realidade? Notas hermenéuticas a teoria da verdade em
Michele Taruffo. Sequéncia (Florianépolis), p. 133, 2016.
115 No sentido pejorativo do termo, de servir a empiria e a ciéncia acima das outras areas do conhecimento, como a
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Direito, rejeitando perspectivas que encarem 0 juiz como um cientista sujeito de cognicéo
puramente objetiva e livre de impressdes culturais, conforme j& anteriormente criticado neste

presente trabalho.

A segunda conclusdo que se tira € que a afirmacéo de que as regras processuais causam
limitacOes epistémicas a uma suposta correspondéncia entre os enunciados juridicamente
relevantes e a realidade do mundo na verdade nada mais é do que adotar uma posi¢do
correspondentista da verdade a todo custo, inclusive acima da propria existéncia do Direito. Trata-
se de um raciocinio praticamente tautolégico: pressupBe-se que a verdade € uma questdo de
correspondéncia entre proposicoes e fatos; logo apds, critica-se 0S mecanismos processuais que
impecam a verificagdo plena dessa “correspondéncia”, anteriormente ja pressuposta como

alicerce do raciocinio.

Por fim, além da critica em relacdo a propria natureza da verdade das proposicdes
presentes no processo, hd uma grande diferenca entre ignorar os enunciados extraidos da realidade
dos fatos e ignorar processualmente os enunciados extraidos da realidade dos fatos. Ndo ha recusa
a verdade no segundo caso, mas mera conveniéncia instrumental do que se pode fazer
juridicamente com a verdade descoberta. Portanto, de um ponto de vista pragmatista, a suposta
limitacdo epistémica causada pelas regras do jogo nada mais € do que uma op¢éo politica, visto

que o Direito ndo serve a ciéncia em detrimento de servir a sociedade.

2.3.5. A fronteira fragil entre interpretar as normas e interpretar os dados factuais

A derradeira, uma importante interferéncia na cognicao da verdade nos processos judiciais
diz respeito a fronteira nebulosa que ha entre atribuir enunciados a verificacdo de fatos e subsumir
tais fatos a categorias juridicas preestabelecidas. Esse fendmeno ocorre pois, como ja explorado
por Riccardo Guastini*'® e apontado no subcapitulo 1.8, a interpretacéo judicial é orientada para

os fatos apresentados em juizo e ndo para a producdo de normas somente no campo abstrato.

metafisica, a filosofia e a politica.
116 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Quartier Latin, 2005.
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Ao se deparar com dados de prova a respeito de determinada situacao ocorrida na realidade
do mundo, o magistrado pode ser sugestionado, a priori, a subsumir tais dados a uma categoria
juridica criada pelo ordenamento juridico, de modo que o enunciado extraido da situacéo fatica é
sugestionado pelas proprias normas do Direito. Essa é uma critica fundada no realismo juridico
metodoldgico, que reflete sobre a atividade interpretativa do Direito!!’.

Sob essa perspectiva, as opc¢des disponiveis na linguagem e nas normas juridicas
direcionam a subsuncéo do decisor, que ndo terd uma cognicdo imparcial da correspondéncia entre
os fatos ocorridos na realidade do mundo e os enunciados juridicamente relevantes; pelo contrario:
a atribuicdo semantica aos sentidos dos enunciados factuais é entrelacada pela seméntica dos
enunciados normativos. A interpretacdo dos fatos e das normas é feita concomitantemente no
subjetivo do magistrado, que, como aqui se defende, ndo é um ser dotado de tamanha autocorre¢édo

a esse ponto de realizar duas interpretacdes distintas, como defende GUASTINI:

Para Riccardo Guastini, o que a interpretacdo juridica faz é traduc&o,38 da norma ao caso
concreto, ou seja, a atividade de interpretagdo é uma atribuigdo de sentido39 acerca das
fontes do Direito.40 E, exatamente por isso, implica em decis6es sobre o sentido juridico,
a partir do uso e da pratica.41 Essas decisGes sdo sempre relativas, circunstanciais e
mutaveis.42 Com isso, o realismo genovés de Riccardo Guastini se coloca na dimensédo
critica do cognitivismo interpretativo, a exemplo da posi¢do de H. L. A. Hart, que ja
critica em Dalle fonti alle norme (1990),43 e a quem volta a criticar em estudo mais
recente, no artigo Releyendo a Hart (2014).44 Com essa posi¢do tedrico-analitica,
Riccardo Guastini se afasta da concepgdo tradicional - a do formalismo juridico -
segundo a qual a interpretacdo juridica consiste na descoberta da verdade seméntica. 45
Ao contrério, Riccardo Guastini quer enfatizar que a interpretacdo é atividade criativa, e
ndo descritiva de contelidos, 0 que conduz a concepgao de que a interpretacdo tem certo
teor de discricionariedade, conceito este que ndo se confunde com o de arbitrariedade,
na medida em que a interpretagdo esta cercada por limites normativos (i) e por limites
factuais (ii).46 Isso é especialmente valido para a interpretacdo judicial, que é diferente
da interpretacdo doutrinaria, pois esta é centrada em textos, e aquela é constrangida pelos
fatos.47 E ser& exatamente isso que permitird a Riccardo Guastini alcancar a afirmacéo,

em Distinguendo (1999), de que a norma juridica serd “...uma disposi¢cdo normativa

7 MELLO, Claudio Ari. O realismo metodoldgico de Riccardo Guastini. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
2016.
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reformulada pelo intérprete”.48 Entdo, norma juridica implicara sempre a atividade

legislativa e a atividade decisoria.!!8

Dessa maneira, a natureza mista do processo interpretativo (sobre fatos e sobre normas)
obsta a precisdo e a suposta neutralidade da cognicao acerca dos fatos. Mais uma vez, como aqui
se defende, a atribuigdo contingente dos sentidos por parte da cultura em que os intérpretes estao
inseridos cria nocOes de verdade que perpassam a mera cognicdo direta ou verificacdo de
correspondéncia com a realidade do mundo. Nesse sentido, ha uma limitacdo dos critérios de
verdade acerca dos enunciados factuais juridicamente relevantes, causado pelo préprio ato de

interpretar concretamente a lide.

Uma possivel solugdo a ser adotada pelos ordenamentos positivos poderia ser a separacao
entre 0 sujeito institucionalmente responsavel pela fixacdo e validacdo dos enunciados
juridicamente relevantes para a controvérsia e o intérprete responsavel pela efetiva qualificacéo
juridica desses enunciados, em um instituto semelhante (diferente, contudo) ao juiz de garantias
do ordenamento juridico brasileiro, cuja eficacia foi suspensa pelo Supremo Tribunal Federal®*®.
No entanto, esbarra-se aqui na questdo financeira, pois, de uma perspectiva utilitarista, 0s custos
dessa implementacdo podem ser superiores aos efetivos ganhos epistémicos e correcionais das

decisbes judiciais.

118 BITTAR, Eduardo CB. Linguagem e interpretacéo de textos juridicos: estudo comparado entre realismos
juridicos. Revista Direito e Praxis, v. 12, p. 139-167, 2021.

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade: ADI 6298-DF, Relator Ministro Luiz
Fux, DJ: 22/01/2020. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/1287989620. Acesso em: 02
dez. 2022.
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CONSIDERACOES FINAIS

A complexidade do tema da verdade relacionada ao Direito, aliada a infinidade de
posicionamentos filosoficos possiveis acerca dele tornam impossivel uma resposta definitiva a
pergunta de quais devem ser os critérios adotados pelo intérprete e pela comunidade juridica
acerca das limitacGes cognitivas das decisfes judiciais. Essa amplitude filoséfica é um perigoso
sabotador do autocontrole do decisor, a0 mesmo tempo em que as convicgbes pessoais do
magistrado poderiam criar, conscientemente ou ndo, parcialidades que ndo estivessem explicitas

na decisdo e, portanto, sujeitas a refutacéo e controle.

Justamente por todas essas razdes, o objetivo do presente trabalho vislumbrou identificar
possiveis critérios a serem observados pelos intérpretes no &mbito das decisdes judiciais, mas que
ndo estivessem explicitos no ordenamento juridico, pois estes estdo sujeitos a um controle ja
existente e praticado, enquanto as barreiras epistemoldgicas ocultas maquiam a fundamentacgéo
das sentencas, sem serem percebidas. Um didlogo das limitagdes cognitivas presentes nas decisdes
judiciais sob o olhar das teorias da verdade (enquanto critérios autorizadores de verdade) acaba
por estabelecer padrdes de raciocinio que controlam a validade dos enunciados que fundam essas

decisoes.

O juiz possui marcas culturais subjetivas que refletem nas suas decisdes. Essas marcas
integram as suas decisdes, e assim o0 devem ser, pois 0 magistrado ndo é um cientista e o Direito
ndo € uma ciéncia exata com resposta correta: essas premissas constituem a prépria condi¢édo de
existéncia da magistratura e dos operadores do Direito como um todo. Contudo, devem existir
mecanismos de controle acerca dessas subjetividades, de modo que, se a0 menos as decisdes nao
sejam direcionadas para uma especifica solucdo, que elas sejam explicitamente justificadas sob

critérios epistemoldgicos minimos.

Uma decisdo judicial tem que atender a padr6es minimos de correspondéncia com a
realidade do mundo, sob pena de invalidade por ser surrealismo ou falsidade. E esse grau minimo

de correspondéncia com a realidade do mundo néo precisa estar positivado no ordenamento para
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que seja observado como critério de validade dessa decisdo. Sempre se observando, porém, que 0
grau de precisdo dessa correspondéncia frequentemente sera inversamente proporcional a
urgéncia da lide. E os meios de se medir essa correspondéncia, cuja averiguacdo certamente
beiraria a abstracdo, podem se fundar em outros critérios de verdade, como o consenso da
comunidade juridica acerca daqueles elementos como suficientemente justificantes do grau
minimo de correspondéncia. E essa metodologia nada mais é do que justamente a fixacdo de
standards probatdrios cujo grau de exigéncia seja mensurdvel em comparacdo com os utilizados
pela comunidade juridica. Sob essa perspectiva, a conclusdo que se chega € que, por exemplo, a
constatacdo da existéncia/necessidade dos standards probatdrios nada mais é do que a aplicacdo
de meta-critérios de verdade acerca das decisfes judiciais. Seria uma Unica espécie possivel desse

género?

Uma decisdo judicial precisa estar em coeréncia com o ordenamento juridico que a funda.
Mas mais do que isso: frequentemente, deve estar também em coeréncia com o conhecimento da
comunidade juridica acerca daquele tema. E essa exigéncia consubstancia uma faca de dois
gumes: impede decisdes estranhas & comunidade do ordenamento juridico, mas permite a
perpetuacdo de preconceitos frente a minorias que ndao possuem voz de fala naquela comunidade.
Dai surge a importancia tanto da explicitacdo do raciocinio acerca de tais critérios de validade, e,
sobretudo, a importancia de mecanismos processuais que integrem a plenitude da cognicéo da
decisdo, como o0 amicus curiae: e isso sé sera possivel quando houver a consciéncia coletiva
acerca da forca cogente, incidente sobre as decisdes judiciais, de critérios filoséficos de

epistemologia, mesmo que tais critérios ndo integrem o ordenamento posto.

A clareza semantica dos enunciados que integra a deciséo judicial forma mais um elemento
que, além de integrar a cognicdo das sentencas, é também uma questdo de democracia, justica e
inclusdo para os jurisdicionados, ja que o entendimento precede a concordancia, e ndo ha
ordenamento juridico sem concordancia prévia acerca das regras do jogo. Pensamento diverso

sustentaria, por exemplo, juizos de excecao.

Portanto, as reflexdes que se propdem no presente trabalho procuram atentar ndo para o0s

critérios autorizadores de verdade em si — trata-se de mera sugestdo instrumental. O problema é
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maior e outro: trata-se da negligéncia da comunidade juridica em estabelecer balizas
epistemoldgicas gerais a serem observadas pelos responsaveis pelas decisfes judiciais. Os
principios gerais de Direito — como aquele em que ninguém pode se beneficiar de sua propria
torpeza - nutrem uma demanda por justica material. Por que ndo atender a demanda da justica
cognitiva, entendida em duplo termo: evitando resultados injustos, e também permitindo a

cognicdo plena dos jurisdicionados e da comunidade juridica?
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