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SILVA, Mariane Romagnollo Menezes da. A decisdo judicial no processo semiotico. 2019.
135f. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2019.

RESUMO

A partir de uma investigacao zetética juridica de abordagem epistemolédgica, pautada no
estudo do Direito como linguagem, na teoria semidtica e no embate entre a Hermenéutica e
a Argumentagdo juridicas, buscamos demonstrar o processo de tomada de decisdo judicial
e a propria decisdo judicial como um processo semidtico. Tal andlise configura uma
tentativa de compreender melhor o Direito materializado pelas decisdes, uma vez que o
enquadramento da decisdo judicial como um processo semidtico nos possibilita visualizar
melhor como os valores e demais influéncias externas influenciam cognitivamente o
magistrado no processo de tomada de decisao.

Palavras-chave: Direito. Linguagem. Semiotica. Decisao Judicial. Processo Semidtico.
Valores. Influéncias Cognitivas do Magistrado. Tomada de Decisao.



SILVA, Mariane Romagnollo Menezes da. The judicial decision in the semiotic process.
2019. 135p. PhD Thesis, Faculty of Law, University of Sdo Paulo, Sao Paulo, 2019.

ABSTRACT

From the juridical research with an epistemological approach, based on the study of Law
as a language, on the semiotic theory and on the clash between legal hermeneutics and
legal argumentation, we seek to demonstrate the judicial decision-making process and the
judicial decision itself as a semiotic process. This analysis constitutes an attempt to better
understand the law materialized in the decisions, since the framing of the judicial decision
as a semiotic process enables us to better visualize how values and other external
influences influence the magistrate cognitively in the decision-making process.

Keywords: Law. Language. Semiotics. Judicial decision. Semiotic Process. Values.
Cognitive Influences of the Magistrate. Decision Making.



SILVA, Mariane Romagnollo Menezes da. La décision judiciaire dans le processus
semiotique. 2019. 135p. Thése (Doctorat). Faculté de Droit, Université de Sao Paulo, 2019.

RESUME

Sur la base d'une recherche juridique, basée sur 1'étude du droit en tant que langage, sur la
théorie sémiotique et sur le conflit entre I'herméneutique juridique et 1'argumentation, nous
cherchons a démontrer le processus décisionnel judiciaire et la décision judiciaire elle-
méme en tant que processus sémiotique. Cette analyse constitue une tentative de mieux
comprendre le droit matérialisé par les décisions, puisque la formulation de la décision
judiciaire en tant que processus sémiotique nous permet de mieux visualiser comment des
valeurs et d’autres influences externes influencent cognitivement le magistrat dans le
processus décisionnel.

Mots-Clé: Droit. Langue. Sémiotique. Décision judiciaire. Processus sémiotique. Valeurs.
Influences cognitives du magistrat. Prise de décision.



SUMARIO

INTRODUQGAO ...ttt s e s e e s s s s s s eee e s s eseesseeeees e seseesens 8
1 POSICIONAMENTO METODOLOGICO .........ooooiiooooieeoioeeeeeoeeeeeeeeeee e 16
1.1 Abordagem epiSteMOIOZICA. ........ccveieieiietieiicieeteieeeee ettt s eseeseeseenas 16
1.2 Hermenéutica X argUMENTAGAO .........c.eeverveereereiriereesteestetesseessessesseessesseeseessesseessessesssessessesssessenseenns 27
1.3 Linguagem, diSCUISO € SEIMIOLICA ......c.eeeriruirrireieieietieteeteeteeteste st seseeseeseeaeesessessessessesseseeseesesseesas 41
1.4 O Direito como linguagem € a semiotica JUridiCa .........cccvveririirienieieieieiee e 54
2 A DECISAQ JUDICIAL ....cooiiiiviiiiereieiieseeeessss e 61
2.1 O qUE € UMA AECISAO? ....vievieiieeitiieieete ettt ettt ettt ettt e b et et e s eseeseeseebessessensenseneeneeneeseenas 62
2.2 A tomMAada de dECISAO ......euieuiieiriiiiieieee ettt ettt ettt ne e enes 66
2.3 O juizo N0 ProcesSSO JUAICIAL......c.euiiiiiiiiieieieteieieeee ettt 72
3 O PROCESSO SEMIOTICO...........oooiiiiiiieiieeiesesesssesssesesesesesesesssssessssss s 80
3.1 TEOTIA SEIMIOTICA.....vvvivititesieieeteeeeteeteeteetesteste st et e e eseeseeseesessessessessessesaeseeseeseesessasessensenseseeneeseesesas 80
3.1.1 FENOMENOIOZIA. ......iiviiiiiieieiieietetetete ettt ettt s e st b st eneeneeseenens 82
3.1.2 Categorias fenomenOlOZICAS ..........cceeeeriirieieiieieie ettt ettt besre s e beeeeenes 83
3.1.3 Elementos da SEMIOTICA .......cc.cveuieuiriiririeieieieieitete ettt ere et ereese b s eseeseeseeseesens 87
I G T Nt 11 o OSSR 87

BiL.3.2 GOIAL ettt ettt ne e 88

3.1.3.3 INAEIINIGAO ... .viieicteceeeete ettt ettt ettt et ettt ettt ere et reene s 89

3.1.4 Relagdo triddica: semiose, CONtEXLO € TEPEITOTIO ....vevevirriienieierierieteeee et 90

3.2 Operagao de SeleCa0 NA AECISAD .....ueiviieieieiiieieie ettt ettt ete et ste e esbesteessessessaessesreessesesseenns 97
3.3 Argumento, interpretacao, COgnigao, JUIZO € VALOTES .........ccecverveieieierieiietieieeiesteie e 102
3.4 Processo semiotico € deciSA0 JUAICIAL........c.evveieieieieiiciieiceeeeee e 107

4 ANALISE DE DECISAO JUDICIAL DO ORDENAMENTO JURIDICO

BRASILETROQ........cooie ettt 114

4.1 Critérios de escolha da decis@o a ser analisada............ccceovviiiiinenienieieeeeeeeee e 114
4.2 DeSCrigA0 O CASO PIALICO ....cueivirtiriireieeietietiete et et ettt eseeteeseesessesse e eseeseeseesessessesessessessesesseesens 115
4.3 Analise da decisdo judicial escolhida e aplicacdo da teoria a0 caso concreto ...........cecveveevennee 116
CONCLUSAOQ ...t 123
REFERENCIAS .......ooooiiiiiiiioioiieiieeimmissis s ssssssssssss s 129



INTRODUCAO

E um trabalho arduo definir o conceito de Direito, ndo sé como uma ciéncia, mas
também como uma palavra que possui significado. Nao s6 a palavra direito, mas também a
ciéncia do direito, fazem parte do cotidiano de todos; seja de maneira técnica, seja de
forma vulgar, este ¢ um vocébulo usado nos mais diversos sentidos: um ideal de justiga;
crencas de uma determinada sociedade; filosofias de obediéncia; sustentacao moral; entre

outros.

Ademais, a palavra direito ndo ¢ apenas um signo com multiplos significados, mas
também pode representar um instrumento ‘“que frustra as aspiragdes dos menos
privilegiados e permite o uso de técnicas de controle e dominagdo que, por sua

complexidade, é acessivel apenas a uns poucos especialistas™!.

Uma tentativa de defini¢cdo do Direito, como fendmeno juridico, considera a origem
da palavra para tentar atribuir o seu significado, o que também se torna dificil; uma vez
que encontramos no latim classico, tanto a palavra jus quanto a palavra derectum. Em
decorréncia disso, nos deparamos com o problema da polissemia da palavra direito e de

seus inimeros conceitos.

Reinhart Koselleck? nos ensina que nem toda palavra existente tem a possibilidade
de se transformar num conceito, ou ter uma histdria; para ele “cada palavra remete a um
sentido, que por sua vez indica um conteudo”. Ademais, um conceito “relaciona-se sempre
aquilo que se quer compreender, sendo portanto a relagdo entre o conceito e o contetido a

ser compreendido, ou tomado inteligivel, uma relagdo necessariamente tensa.”

O conceito de uma palavra existe diante de um certo contexto e € isso que o torna
compreensivel; ¢ o que podemos notar ao analisar alguns simbolos relacionados ao Direito,
que antecedem a propria palavra: o mais importante deles, na cultura ocidental, ¢ a
balanca. Por exemplo, na Grécia Antiga, a balancga aparece nas maos da deusa da justica —
Diké —, representando a igualdade por meio do equilibrio entre os pratos, o que justifica o

fato de Direito (justo) significar igualdade para os gregos.

'FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdug¢io ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagdo. 6. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2008. p. 10.

2KOSELLECK, Reinhart. Uma histéria dos conceitos: problemas tedricos e praticos. Revista Estudos
Historicos, Rio de Janeiro, v. 5, n. 10, p. 135, jul. 1992. ISSN 2178-1494. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital. fgv.br/ojs/index.php/reh/article/view/1945>. Acesso em: 03 jul. 2018.

31d. Ibid., p. 136.



Enquanto que na sociedade romana a balanga ¢ o instrumento de distribuigdo de
justica carregado pela deusa lustitia, a qual declarava o Direito (jus) quando o fiel da

balanga estivesse totalmente na vertical; ou seja, perfeitamente reto (rectum).

Dessa maneira, pela simbologia das suas deusas da justica e seus respectivos
contextos, as sociedades ocidentais acabavam por indicar o que representava o conceito de
Direito para elas; seja como prudéncia ou como um saber agir. O fato é que, com a passar
dos tempos, a expressao jus foi sendo substituida pela expressdo derectum, a qual foi

adotada também pelos juristas.

Em portugués, no entanto, a palavra direito ¢ concebida tanto no sentido de jus,
como uma virtude moral (justi¢a), quanto no sentido de derectum, como um ato de justica,
de retiddo. Sendo assim, como um fenomeno de grande amplitude, ndo se pode desprezar
as diferencas de sentido e conceituagdes do Direito, pois sO assim sera possivel

compreendé-lo.

Nesse sentido, Tércio Sampaio Ferraz Junior* postula a importancia da concepgio
da lingua para a efetiva compreensdo do que ¢ o Direito, no geral, e das suas inimeras
defini¢des (direito como ciéncia, direito como sindnimo de conjunto de normas, direito
como sindénimo de ordenamento juridico, direito subjetivo ou objetivo, direito como

ciéncia, etc.).
Segundo o supracitado autor:

A lingua ¢ vista como um sistema de signos, cuja relagdo com a realidade
¢ estabelecida arbitrariamente pelos homens. Dado esse arbitrio, o que
deve ser levado em conta € o uso (social ou técnico) dos conceitos, que
podem variar de comunidade para comunidade. Desse modo, a
caracterizacdo de um conceito desloca-se da pretensdo de buscar a
natureza ou esséncia de alguma coisa (que € a mesa?) para a investigacao
sobre os critérios vigentes no uso comum para usar uma palavra (como se
emprega ‘mesa’?). Se nos atemos ao uso, toda e qualquer definicdo ¢
nominal (e ndo real), isto é, definir um conceito ndo ¢ a mesma coisa que
descrever uma realidade, pois a definicdo da realidade depende de como
definimos o conceito e nio o contrario.’

Diante dessa preocupacdo, ao tentar definir um conceito, deve-se ater também aos
diferentes angulos de uma andlise linguistica; que pode ser sintitica (relagdo entre o
vocéabulo e os demais vocabulos), semantica (relagcdo entre o vocabulo e o objeto que ele

representa), ou pragmatica (relagao entre o vocébulo e o individuo que o interpreta).

‘FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagdo, cit., p. 12.
’1d., loc. cit.
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No entanto, o termo direito pode ser utilizado das mais variadas maneiras no plano
sintatico (conectado com verbos, com substantivos, com adjetivos e advérbios); no plano
semantico, pode ser usado com sentido denotativo ou conotativo; e, por fim, no plano
pragmatico, direito apresenta uma forte carga emotiva, demonstrando mais uma vez a

complexidade de defini¢do dessa palavra.

Para Marcelo Jasmin e Jodo Feres Junior® um conceito ligado a uma palavra é mais
que esta palavra; uma palavra pode ser ndo ambigua, mas um conceito nao. Dessa forma, a
relagdo entre o conceito e o quadro linguistico mais abrangente que os contém. Os
significados de um conceito e suas mudangas seriam inapreensiveis se fora de um contexto
abrangente. Dessa forma, os conceitos ndo mudam no tempo, estdo sempre relacionados a
suas experiéncias, sao os leitores posteriores que dao a esses conceitos significados

distintos, mais ou menos associados aos anteriores.

Assim, resta-nos a tentativa de redefinir o termo direito, mantendo o seu valor
emotivo, salientando que existem outras opgdes e deixando clara a nossa opg¢ao valorativa
e, consequentemente, ideologica. Redefinir um conceito, no entanto, “envolve o seu

conhecimento, mas este conhecimento tem sempre repercussio na vida juridica™.

Sob esta otica, o objeto de estudo do jurista s se realiza por meio de uma pratica
interpretativa; uma vez que a teoria juridica evolui e se transforma a medida em que ¢
estudada e interpretada. Dessa forma, a concepcdao da lingua, para o jurista, ndo possui
apenas o aspecto informativo, mas também o diretivo — “a ciéncia juridica ndo apenas
informa, mas também conforma o fendmeno que estuda, faz parte dele”®; assim, um

conceito juridico, assim como o proprio conceito de direito, ndo ¢ apenas o que ¢

socialmente, mas também como ¢ interpretado.

Posto isso, concluimos que o Direito, como objeto de estudo, seja como palavra ou
como ciéncia, pode e deve ser estudado de diferentes angulos: pode ser um enfoque que
busca saber o que ¢ uma coisa — o zetético (problema especulativo), ou um enfoque que

busca possibilitar uma decisao e dirigir uma a¢ao — o dogmatico (problemas de agio).

E justamente no enfoque zetético que predomina a fungdo informativa da
linguagem; dessa forma, assim como em nossa linguagem comum fazemos constatagdes

nas nossas comunicagdes, no plano da zetética, também buscamos transmitir informacdes

6JASMIN, Marcelo Gantus; FERES JUNIOR, Jodo (Orgs.). Histéria dos conceitos: debates e perspectivas.
Rio de Janeiro: PUC-RJ; Séo Paulo: Loyola, 2006. p. 125-126.

"FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagio, cit., p. 16.

81d. Ibid., p. 17.
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por meio de um conjunto de enunciados. Partimos de evidéncias, para verificar hipoteses

ou leis.

Dessa forma,

O campo das investigagdes zetéticas do fenomeno juridico é bastante
amplo. Zetéticas sdo, por exemplo, as investigacdes que tém como objeto
o direito no ambito da Sociologia, da Antropologia, da Psicologia, da
Histéria, da Filosofia, da Ciéncia Politica etc. Nenhuma dessas
disciplinas ¢ especificamente juridica. Todas elas s3o disciplinas gerais,
que admitem, no ambito de suas preocupagdes, um espago para O
fendmeno juridico.’

Da mesma maneira, encontramos no campo das investigagdes da zetética juridica, o

estudo da linguagem relacionado ao direito; relacao esta abordada tanto no questionamento

sobre o significado do direito como palavra, quanto na investigacdo do conceito de direito

como uma ciéncia, como um fendmeno social, deixando clara a interdependéncias dessas

duas ciéncias que representam a linha de pesquisa desta pesquisa.

O discurso juridico, de forma geral, se caracteriza como uma linguagem técnica;

constroi-se com base em experiéncias de vida; ¢ dotado de ideologia; ocorre

intraculturalmente; exerce poder; possui carater performativo; e por fim, sua apresentagao

se da por meio de pressupostos l6gico-dednticos!?.

Cabe-nos afirmar ainda, que:

Os textos juridicos sdo molas propulsoras da agdo. A linguagem juridica
funciona como ponto de partida para as ag¢des sociais € 0 movimento das
relagdes humanas. Negocia-se, patenteia-se, registra-se, autoriza-se e
pactua-se, tudo com base em textos e signos juridicos. Sdo eles que
informam ou regulamentam a¢des humanas juridicamente relevantes. No
entanto, signos e textos juridicos (normativos) ndo movimentam agio
fortuitamente, e ndo contam com o livre-arbitrio, com a capacidade de
argumentacgdo, de seducdo do locutor discursivo, ou com a paixdo ética
ou o interesse do receptor discursivo. [...] Signos e textos juridicos sdo
molas propulsoras da a¢do porque movimentam condutas, regendo-as de
forma quase que onipotente (omnipotens) e onipresente (ominpresens). E
mais, acompanham-se da for¢a bruta, no dizer de Peirce. Sua existéncia e
seu reconhecimento em meio as praticas sociais e intersubjetivas
condicionam o comportamento humano."!

°FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdug¢io ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagdo, cit., p. 21.
UBITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 6. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 557.

11d. Tbid., p. 564.
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E exatamente sob esse enfoque, conectando o Direito ¢ a linguagem ao chamado

discurso juridico, que se pretende estudar o tema da decisao judicial no processo semidtico.

Trata-se aqui da decisdo judicial como uma categoria do Direito, ndo pretendemos
explorar a dogmatica processual envolvendo o conceito de decisdo judicial e os tipos de
decisdo judicial no direito processual brasileiro. Apresentamos, entdo, a decisdo judicial
como derivada do “termo decisdo [...] ligado aos processos deliberativos™ constituidos por
« . . S . f e ~

estados psicologicos de suspensao do juizo diante de opgdes possiveis”, aparecendo entdao
a decisdo como “um ato final, em que uma possibilidade ¢ escolhida”, conforme afirma

Tércio Sampaio Ferraz Junior'? .

Diante disso, de acordo com o que sera estudado no segundo capitulo, o termo
decisdo judicial utilizado nessa tese se refere a decisio de um conflito juridico.
Considerando-se que os “conflitos juridicos t€ém a ver com a possibilidade de exigéncia da

emissdo ou recepgio de mensagens”'?

, ocorrendo uma situa¢cdo comunicativa estruturada, a
qual se submete a uma coordenacao objetiva de um terceiro comunicador (juiz) e que esta
vincula as ac¢des dos receptores (partes), a decisdo judicial ¢ aquele capaz de impedir a

continuagdo de um conflito juridico, por meio de uma resposta, impondo-o um fim.

O problema maior enfrentado nesse ambito da decisdo judicial é que no contexto
pluralista e aberto do sistema juridico atual ha um grande campo para o chamado terceiro
comunicador — o intérprete/juiz, “que deve ‘reconstruir’ o Direito do caso mediante um
processo de selegdo de leis, costumes, normas administrativas, normas constitucionais,
principio e valores”'*. Ou seja, apresenta-se, a decisdo judicial, como um “problema de

construcdo do juizo deliberativo pelo juiz”'.

Diante desse prisma, a andlise da decisdao judicial no processo semidtico configura
a tentativa de enquadrar o proprio processo de construcao da chamada decisdo judicial
como um processo semiotico. Ou seja, considerando semidtica como a ciéncia que estuda
os signos e considerando o proprio Direito como uma linguagem expressada pelo discurso
juridico que se materializa na decisdo judicial, o processo semidtico vem a ser o processo

pelo qual o juiz toma sua decisdo e constroi a decisao judicial.

2FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagao, cit., p. 286.

BId. Ibid., p. 288.

YLORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 35.

SFERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagdo, cit., p. 290.
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Isso porque, nesse processo de confeccionar a decisao judicial, o intérprete — juiz,
terceiro comunicador — como foi visto, enfrenta subjetividades, colocando em sua
13 2 ~ r 4 S

resposta” toda a sua carga de valoracdo pessoal, o que ¢ estudado pelo nivel pragmatico

da linguagem e, portanto, pela semidtica.

Entendemos o processo semidtico como o proprio processo de desenvolvimento da
decisdo judicial, no qual acontecem sucessivas semioses na mente do intérprete até que ele
solucione o conflito colocado a sua frente. Decorre dai o fato de abordarmos o tema da
decisdo judicial como sendo um processo semiodtico; uma vez que como foi visto, a decisdo
judicial trata de um problema de valoragdo e constru¢do do juizo deliberativo pelo

intérprete/terceiro comunicador/juiz.

Dessa forma, devemos deixar claro que, nesta tese, a semidtica ndo ¢ utilizada
como um método de interpretagdo da decisdo judicial: a préopria decisdo judicial serd

analisada como sendo um processo semiotico em si.

H4é de se ressaltar que, no entanto, nao se trata de uma abordagem que descarte as
outras formas de interpreta¢do da decisdo judicial, como a hermenéutica; pretende-se aqui,
apenas mostrar uma outra forma de andlise, sob o enfoque de um paradigma diferente. Ou
seja, busca-se apenas tentar compreender o direito materializado pela decisdo judicial de
uma forma diversa das ja existentes; acreditando-se que essa inovagao poderd ser capaz de

compreendermos melhor o proprio Direito.

Posto isso, o termo Direito nesta tese nao se reduz ao direito brasileiro, aplicado em
face das normas constitucionais e processuais do ordenamento juridico patrio; mas sim o
direito em geral; ou seja, a Teoria Geral do Direito, que engloba a Ciéncia do Direito,

como veremos no primeiro capitulo.

Seja no ordenamento juridico brasileiro, seja no ordenamento juridico de qualquer
outro pais, existe decisdo judicial e ela pode ser analisada sob o enfoque pretendido nesse

trabalho, a fim de se compreender o direito como a ciéncia que €.

Por fim, embora tenha havido uma op¢ao pela abordagem filos6fica, ndo ha como
se preterir totalmente a dogmatica, visto que, de certa forma, elas caminham juntas e sdo
interdependentes. Em que pese a inten¢do empirica de demonstra¢do da teoria diante da
analise de um acordao do direito patrio, ndo se esta limitando o tema tratado aqui ao direito
processual brasileiro, justamente com o intuito de que a presente pesquisa possa ser, de

certa forma, universal, no campo da epistemologia juridica.
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Para tanto, as principais questdes a serem analisadas nesta tese sdo as seguintes:
Como se dd o processo de construcdo da decisdo judicial? Como o juiz processa as
informacgdes ao decidir uma causa e dizer qual das partes tem razdo? Quais atalhos
cognitivos'® influenciam esse processo? Poderiamos analisar a decisdo judicial de forma
filos6fica, como sendo um processo semiodtico, a fim de desenvolver uma melhor

compreensao do seu papel no Direito?

Diante dessa analise, veremos que a decisao judicial como um processo semidtico,
uma vez que o seu processo de construcdo se dd por meio da semiose, podera nos ajudar a

compreender melhor o Direito na pratica.

Em virtude disso, o intuito da presente pesquisa ¢ realizar uma andlise filoséfica
sobre o processo de tomada de decisdo e de construgdo da decisdo judicial, com base na
teoria semiotica; de modo a demonstrar o processo de tomada de decisdo e da construcao

da decisao judicial como um processo semiotico, como veremos no terceiro capitulo.

Diante dessa preocupacgao, buscamos tentar entender o funcionamento semiotico do
processo de tomada de decisdo no ambito juridico; ou seja, antes de buscar uma alternativa
para melhoria do sistema, pretende-se entender os seus alicerces, para entdo poder

transforma-lo.

Ademais, acreditamos que o estudo da Semidtica ligado ao Direito, embora
crescente, ainda ¢ incipiente no direito brasileiro; uma vez que ¢ necessario um grande
esfor¢co racional para unir um ramo cientifico “recente” a outro tdo tradicional e

tradicionalista quanto o juridico.

Sendo assim, a andlise do processo de tomada de decisdo como um processo
semiotico pode vir a representar um grande avango da virada linguistica da filosofia pds-
moderna; podendo gerar uma mudanca de paradigmas no campo da ciéncia juridica

brasileira; trazendo originalidade.

Dessa maneira, pretende-se realizar uma investigagdo zetética juridica de

abordagem epistemologica, pautada no embate entre a Hermenéutica e a Argumentagao

16Atalhos cognitivos sdo caminhos mais rapidos e faceis acessados pela mente durante o processo de tomada
de decisdo e julgamento. Geralmente sdo formados por lembrangas e experiéncias que ficaram gravadas em
nossa memoria e que sdo acionadas rapidamente diante de determinadas situagdes, por forca do habito ou
dos costumes/crencas da pessoa, de forma até mesmo inconsciente; sem que haja um grande exame de
raciocinio prévio acerca da questdo sobre a qual se esta decidindo. Entdo, de certa forma, atalhos cognitivos
sd0 repostas pré-determinadas de uma pessoa diante de um caso concreto que se lhe apresente. Assim, esse
condicionamento, acaba por influenciar no processo de tomada de decisdo e varia de individuo para
individuo.
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juridicas, buscando-se realizar uma analise do processo de tomada de decisdo judicial e da

propria decisdo judicial como um processo semidtico.

Para abordar toda a problematica desenvolvida nesta tese em seus primeiros
capitulos e demonstrar o funcionamento da decisdo judicial como um processo semidtico,
bem como deixar claras as influéncias externas do magistrado durante o processo de
tomada de decisdo, no quarto e ultimo capitulo realizaremos a analise de um acérddo do
Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo sobre a competéncia da Vara da Familia e Sucessdes para
decidir sobre acdes referentes a posse e regularizacdo de visitas de um animal de

estimacao.
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1 POSICIONAMENTO METODOLOGICO

No presente capitulo demonstraremos o posicionamento metodoldgico desta tese, o
qual tratara de uma abordagem epistemologica do direito, conectando a dogmatica juridica

da decisao judicial a semiotica; como veremos a seguir.

1.1 Abordagem epistemologica

A teoria geral do direito, originariamente, era concebida como um apanhado de
categorias do direito romano, generalizando a validade delas e as aplicando para o
entendimento de qualquer ordenamento juridico. Essa expressao surgiu no final do século
XX sob a influéncia do empirismo e do positivismo, como forma de reacdo a filosofia do

direito praticada até entdo, a qual era criticada por seu carater meramente especulativo.

A filosofia, ligada ao jusnaturalismo, tinha como objeto o direito ideal, enquanto a
chamada teoria geral do direito, relacionada ao positivismo, almejava tratar apenas do
direito em si, positivo. Apos a segunda guerra mundial, principalmente na Alemanha, as
doutrinas jusnaturalistas entraram novamente em voga, diante da expectativa de
reestabelecimento de um direito justo, que fosse capaz de determinar limites do poder do

Estado sobre os individuos, e isso ocasionou o retorno da expressao filosofia do direito.

Conforme Michel Troper!’, entretanto, na década de 50, com o desenvolvimento da
filosofia analitica nos Estados Unidos e na Inglaterra, ocorreu um aumento no interesse pelo

positivismo juridico e, consequentemente, pelo uso da expressao teoria geral do direito.

A filosofia do direito e a teoria geral do direito sdo apresentadas como disciplinas

distintas ainda hoje e de acordo com o mesmo autor:

A primeira seria especulativa e normativa e compreenderia:

- uma ontologia juridica, que pesquisa a esséncia do direito e de certos
conceitos como a democracia, o Estado ou o individuo;

- uma epistemologia juridica, concebida como exame das possibilidades
de alcangar o conhecimento dessas esséncias;

- uma teologia juridica, que tem como finalidade determinar os fins do
direito;

- uma légica juridica, que procura analisar a argumentagio juridica.'®

"TROPER, Michel. A filosofia do direito. Tradugdo Ana Deird. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 15.
BId. Ibid., p. 15-16.
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A teoria geral do direito, portanto, teria como objetivo descrever e analisar o direito
em si, de maneira isenta a qualquer julgamento de valor; enquanto que a filosofia do

direito abrangeria maior nivel de abstracdo. Afirma-se, entretanto, que:

Essa distingdo € razoavel, mas ndo corresponde ao emprego efetivo das
expressoes ‘filosofia do direito’ e ‘teoria geral do direito’. Na pratica, €
impossivel estabelecer correlagdo entre o titulo de uma obra e as questoes
por ela abordadas, o nivel de abstragdo em que se posiciona, 0 método
que emprega ou a corrente doutrinaria a qual pertence. Com mais
frequéncia, ‘teoria geral do direito’ tem conotagdo positivista, mas pode
acontecer de determinada obra, assim intitulada, ser especulativa e ter
como autor um jusnaturalista, enquanto outra, de maneira inversa, ainda
que redigida por um positivista, tenha o titulo ‘filosofia do direito’.
Portanto, o bom senso manda que tomemos ambas as expressdes como
sindnimas."

Atualmente, a teoria do geral do direito ndo abarca apenas as normas juridicas e as
fontes do direito, mas também todas as demais formas/métodos/possibilidades de estudo e
compreensdo do direito; como a logica, a teoria dos sistemas e a propria semiotica, tema de

estudo da presente tese.

Isso porque, podemos afirmar que o estado atual da teoria geral do direito resulta da
forma como ela reagiu a teoria pura e aos seus pressupostos decorrentes das normas do
direito — os quais acabavam limitando o direito ao estudo apenas do que é dado —,
transpondo a reflexdo meramente técnica-cientifica até se chegar a uma “ ‘coexisténcia
pacifica’ de diversos enfoques do direito, o que gera o florescimento concomitante de

diversas ‘teorias’”?°.

Assim, a teoria geral do direito, passada a primeira década do século XXI, “precisa
se aproximar de novas feicdes assimiladas pela dogmética juridica para se tornar um
espago de observagdo e de reflexdo construtiva. A dogmatica ainda se organiza a partir da

299

énfase analitica da ‘resposta’ ao invés de acentuar a ‘pergunta’, conforme preceitua

Leonel Severo Rocha?!.

Compdem a chamada teoria geral do direito, como ja ressaltado anteriormente: uma

teoria analitica; uma teoria critica; uma teoria hermenéutica; uma teoria sistémica; uma

YTROPER, Michel. op. cit., p. 16.

2GUERRA FILHO, Willis Santiago; CANTARINI, Paola. Teoria poética do direito. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015 p. 6.

2IROCHA, Leonel Severo. Teoria do direito no século XXI: da semidtica & autopoiese. Seqiiéncia: estudos
juridicos e politicos, Florianépolis, p. 194, jul. 2011. ISSN 2177-7055. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2011v32n62p193>. Acesso em: 03
jul. 2018.
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teoria da semiodtica entre tantas outras capazes de gerar uma “teoria verdadeiramente geral
do direito” e “unitdaria do direito”, conforme nos fazem refletir Paola Cantarini ¢ Willis

Santiago Guerra Filho??.

No ambito da citada teoria semidtica, podemos afirmar que com a
“institucionaliza¢do da linguagem como paradigma dominante, a Semidtica foi adotada

como uma das matrizes teoricas privilegiadas para a investigagdo juridica e,

consequentemente, para a analise do sentido juridico™?.

No entanto, vale ressaltar, que antes de podermos denominar tal teoria de geral,
devemos explorar mais a propria teoria do direito, ndo s6 por meio do estudo da
epistemologia juridica, mas também da hermenéutica; além de assimilar a esse estudo as

demais formas de conhecimento filosofico, cientifico e até mesmo artistico®*.

Nesse contexto da pds-modernidade — de crescente procedimentalizagdo e
tecnicidade do direito —, aparecem como um rompimento de paradigmas as investigagoes
sobre o inconsciente, objetivando-se conhecer e compreender melhor o sujeito que

interpreta e aplica o direito.
Falamos em procedimentalizacdo e tecnicidade do direito, no sentido de que:

Isso significa que a natureza dos problemas que se colocam para serem
resolvidos pela regulamentagdo juridica seriam de ineditismo e
complexidade tais que o modo principal de resolver problemas juridicos
na modernidade, através da legislagdo, com suas normas gerais e
abstratas, feitas a partir de espécies de fatos ocorridos no passado para
regular toda uma série indeterminada de fatos semelhantes a ocorrerem
no futuro, se mostra como disfuncional. Dai a necessidade crescente de se
desenvolver a dimensiao processual do direito, em que se tem normas
para permitir, em toda e qualquer hipétese, a aplicacdo de outras normas,
para a solugdo de problemas juridicos, ainda que se tenha de langar méo
de normas sem referéncia direta a espécies de fatos, mas sim de valores,
nelas positivados (logo, também relativizados ¢ sem uma hierarquia
previamente estabelecida entre eles, como ocorre com os valores no
plano meta-positivo, integrando religides, ideologias e diferentes
concepgdes é&ticas), como € o caso das normas constitucionais
consagrando direitos fundamentais, invocando para tanto o principio
constitucional da proporcionalidade.*

Diante desse panorama, faz-se primordial ainda, discorrermos melhor sobre o

citado periodo em que nos encontramos. Para Eduardo Carlos Bianca Bittar:

22GUERRA FILHO, Willis Santiago; CANTARINI, Paola. Teoria poética do direito, cit., p. 7.
ZROCHA, Leonel Severo. Teoria do direito no século XXI: da semidtica a autopoiese, cit., p. 194-195.
2GUERRA FILHO, Willis Santiago; CANTARINI, Paola. Teoria poética do direito, cit., p. 8.

1. Tbid., p. 9-10.
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A poés-modernidade, na acepcdo que se entende cabivel, é o estado
reflexivo da sociedade ante suas proprias mazelas, capaz de gerar um
revisionismo completo de seu modus actuandi et faciendi, especialmente
considerada a condi¢do de superagdo do modelo moderno de organizagdo
da vida e da sociedade. Nem s6 de superacdo se entende viver a poés-
modernidade, pois o revisionismo critico importa em praticar a escavacao
dos erros do passado para a preparacdo de novas condi¢des de vida. A
pos-modernidade ¢ menos um estado de coisas, exatamente porque ela ¢
uma condigdo processante de um amadurecimento social, politico,
econdmico e cultural, que havera de alargar-se por muitas décadas até a
sua consolidagdo. Ela ndo encerra a modernidade, pois, em verdade,
inaugura sua mescla com os restos da modernidade. Do modo como se
pode compreendé-la, deixa de ser vista somente como um conjunto de
condigOes ambientais para ser vista como certa percep¢do que parte das
consciéncias acerca da auséncia de limites e de seguranga, num contexto
de transformacgdes, capaz de gerar uma procura (ainda ndo exaurida)
acerca de outros referenciais possiveis para a estruturagdo da vida
(cognitiva, psicoldgica, afetiva, relacional etc.) e do projeto social
(justica, economia, burocracia, emprego, producio, trabalho etc.).*®

num contexto de transformagdes, de emergéncia do pragmatismo, de
dominancia das consciéncias pelo imediatismo, de subserviéncia das
mentalidades em relagdo aos imperativos de consumo, de decréscimo de
poder-de-dizer-a-verdade pelas ciéncias, pela intensificacdo da presenca
das leis do mercado na construgdo das politicas publicas, deve se
reafirmar o destaque da atividade do pensar filos6fico, como uma pratica
de saber profundamente comprometida com as afli¢des humanas.?’

A pés-modernidade consiste entdo, conforme Lyotard®® nos ensina, numa era de

transformag¢do na forma de producdo do saber e da ciéncia; cujo carater informatizante nas

sociedades mais desenvolvidas “permite iluminar” aspectos de formacao do saber e de seus

respectivos efeitos sobre as instituicdes civis € o poder politico. Nesse viés, o autor afirma

ainda que a pos-modernidade se caracteriza numa condicdo de cultura, a qual caracteriza-

se pela “incredulidade perante o metadiscurso filoséfico-metafisico, com suas pretensdes

atemporais e universalizantes”.

Sendo assim, Marshall Berman® nos faz entender tal periodo como um contraste

em relacdo a modernidade, na medida em que:

2BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na pés-modernidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 116.

2114, Tbid., p. 22.

BLYOTARD, Jean-Frangois. A condi¢cdo pés-moderna. Tradugdo Ricardo Corréa Barbosa. 9. ed. Rio de
Janeiro: José Olympio, 2006. p. viii e 11.

YBERMAN, Marshall. Tudo que é sélido desmancha no ar: a aventura da modernidade. Tradugdo de
Carlos Felipe Moisés e Ana Maria L. Toriatti. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006.
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O cenario pds-moderno € essencialmente cibernético-informatico e
informacional. Nele, expandem-se cada vez mais os estudos e as
pesquisas sobre a linguagem, com o objetivo de conhecer a mecanica da
sua producdo e de estabelecer compatibilidades entre linguagem e
maquina informatica. Incrementam-se também os estudos sobre a
‘inteligéncia artificial’ e o esfor¢o sistematico no sentido no sentido de
conhecer a estrutura e o funcionamento do cérebro bem como o
mecanismo da vida. Neste cendrio, predominam os esfor¢os (cientificos,
tecnologicos e politicos) no sentido de informatizar a sociedade. Se, por
um lado, o avango e a cotidianizacdo da tecnologia informatica ja nos
impoem sérias reflexdes, por outro lado, seu impacto sobre a ciéncia vem
se revelando consideravel.*

Entao, podemos concluir que a pds-modernidade abalou a compreensao de todo
tipo de fendmenos sociais — gerando reflexos tanto para os valores e praticas morais e
culturais, quanto para os modos de compreensdo de conceitos e instituigdes — inclusive no
ambito juridico.

Dessa forma, sem um exercicio reflexivo — filosofico-zetético-analitico — e de
novas atitudes por parte dos juristas, o direito pode acabar se tornando uma vitima de tais
fendmenos; ainda mais diante de um momento historico de transicdo e de indefinicdo —
marcado “pelas alteracdes profundas nos modos tradicionais de se conceber o ferramental

juridico para a construgio de regras sociais™!.

Diante desse contexto, nota-se que o direito deixou de ser, massivamente, a busca
pelas garantias individuais, tornando-se, principalmente, a busca pelas garantias
coletivas/transindividuais; como um instrumento de controle social — representando uma
luta pela justiga e igualdade diante dos conflitos sociais (género, raga, religido etc.). Ou
seja, o direito atual precisa lidar com sociedades pluralistas, marcadas pela diversidade de

grupos sociais, com ideologias, necessidades e interesses diferentes.

Assim, o paradigma do Estado de Direito deixa de ser a universalidade da lei e a
igualdade perante a lei; o mundo nao ¢ mais binario e o direito ndo se divide mais entre as
dicotomias do certo e do errado, do justo e do injusto, do homem e da mulher — como
entdo lidar com um sistema juridico elastico e pluridimensional? Como abranger a todos e
se adaptar numa sociedade complexa — formada por diversidades e contradi¢cdes — diante

de uma coexisténcia de valores e principios?

3SLYOTARD, Jean-Francois. op. cit., p. viii.
3SIBITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na pés-modernidade, cit., p. 6.
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Gustavo Zagrebelsky’? nos faz crer que é necessdria a existéncia de uma dogmatica
juridica “liquida” ou “fluida”, capaz de conter todos os elementos constitucionais de nossa
época, mesmo que heterogéneos, agrupando-os em uma construg¢do ndo rigida em que
sejam possiveis diversos tipos de combinac¢des e de acordo com ele, o que ocorre € o

seguinte:

Se trata do que podria llamarse de la inestabilidad de relaciones entre los
conceptos, consecuencia de la inestabilidad resultante del juego pluralista
entre las partes que se desarrolla en la vida constitucional concreta. La
dogmatica constitucional debe ser como el liquido donde las substancias
que se viertem — los conceptos — mantienen su individualidad y
coexistem sin choques destructivos, aunque con ciertos movimientos de
oscilacion, y, en todo caso, sin que jamas un sélo componente pueda
imponerse o eliminar a los demaés. Puesto que no puede haber superacion
em una sintesis conceptual que fije de una vez por todas las relaciones
entre las partes, degradandolas a simples elementos constitutivos de una
realidad conceptual que las englobe con absoluta fijeza, la formulacién de
una dogmatica rigida no puede ser el objetivo de la ciencia constitucional.

Sendo assim, lidar com a instabilidade entre as relagdes e os conceitos, a
diversidade e as contradi¢des da sociedade, bem como a pluralidade de valores e principios
de um direito que tem se mecanizado e se tornado mais técnico € o desafio do direito na

pos-modernidade — o contexto diante do qual desenvolveremos a presente tese.

Posto isso, para exercer sua fungdo — resgatando “a verdadeira tarefa do direito na
sociedade™? —, ¢é preciso que a filosofia do direito se socorra de outros recursos técnicos e
cientificos capazes de auxilid-la na analise do direito e no desenvolvimento de sua
realidade social. Essa tarefa de gerar conhecimento e compreender o direito, a sua
filosofia, a sua ciéncia e a sua teoria, de toda e qualquer forma, ¢ a preocupagdo maior da
epistemologia juridica.

O tratamento do direito como um fendémeno de linguagem, o qual abordaremos
melhor ao final deste capitulo, unido a uma postura critica do direito como transformador
da sociedade a que ele pertence ¢ a postura com a qual pretendemos realizar essa pesquisa;

ou seja, nossa abordagem sera epistemologica.

A abertura de um didlogo filosofico, visando atingir as praticas sociais do direito,

pode ajudar a compreendé-lo melhor. Corroborando a importancia desse tipo de estudo,

32Z AGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Traductor: Marina Gascon. 10. ed.
Madrid: Trotta, 2011. p. 17.
3BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na pés-modernidade, cit., p. 31.



22

Willis Santiago Guerra Filho®* afirma que:

Nesse ponto, tocamos em problemas cruciais, colocados para o
pensamento filosofico sobre o Direito e o Estado, na medida em que a
forma judicial de atuar o Direito passa a ter mais importancia, diante da
forma legislativa, exigindo maior reflexdo sobre aspectos processuais do
direito, a ponto de se propor o desenvolvimento de uma filosofia do
processo.

Retomamos, assim, o dilema da decisdo judicial e da norma como a principal
manifestagdo pratica do direito. O destaque assumido pela funcao judicial e decisoria do
direito faz parte da crescente preocupagao com o raciocinio juridico; o qual sera também a

nossa preocupagao.
Nesse panorama, podemos dizer que a epistemologia

€ a disciplina voltada ao estudo e ao controle das condicdes de
possibilidade e validade do conhecimento cientifico. Nao se confunde,
portanto, quer com a gnosiologia (Erkenntnistheorie ou —lehre), cujo
objeto ¢ o conhecimento em geral, quer com a filosofia da ciéncia
(Wissenchaftstheorie ou —lehre), enquanto especulacdo em torno das
hipéteses e resultados fornecidos pelas ciéncias particulares. A
etimologia da palavra, como de costume, ¢ esclarecedora: do grego,
epistasthai, epi-histamai: ‘sich in der erforderten Haltung etwas
gegentiiberstellen’. Associada a logos, tem-se como significado possivel o
seguinte: ‘estudo da posi¢cdo adequada exigida em relagdo a algo para
estuda-lo’.** (grifo nosso)

Dessa maneira, os estudos recentes de epistemologia juridica apontam para a
cientificidade do direito, diferente das ciéncias naturais, mas também como uma ciéncia —
conforme veremos no proximo subcapitulo —; cujo aperfeigoamento depende cada vez mais
das disciplinas formais que tratam do fendmeno da comunicagdo, como a semiotica,

conforme nos ensina Willis Santiago Guerra Filho®®.

O debate epistemologico do direito atual ¢ relacionado, portanto, a experiéncia dos
individuos que vivem numa sociedade e estdo envoltos pela praxis social do seu
ordenamento juridico; o que estd totalmente relacionado a teoria da comunicagao e os seus

jogos de linguagem.

Entao, “mesmo enquanto teoria, a epistemologia ¢ préaxis. Ela ¢ praxis na medida

em que ela ¢ trabalho (Leistung), fator de atuagdo, conteildo comunicativo, na medida em

3GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 25.
331d. Tbid., p. 29.
31d. Tbid., p. 104.
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que ela é trabalho na companhia de membros concretos do género humano™?’.

A epistemologia ira, dessa forma, criticar os critérios objetivos dos juizos de valor e
regras da logica formal utilizados pelos dogmaticos no desenvolvimento da teoria geral do
direito. Questdes e problemas juridicos ndo podem ser simplesmente enquadrados numa
formula estdtica sem ao menos se considerar as valoragdes racionais, ideoldgicas e

emotivas envolvidas na analise do processo de tomada de decisdo e na aplicacao do direito.
Nao obstante, devemos destacar que:

A base empirica para testar resultados em ciéncia juridica é fornecida por
fatos coletados por ciéncias sociais como a antropologia e a sociologia do
direito, a ciéncia politica etc., enquanto outras disciplinas fornecem dados
sobre a ordem juridica de outras perspectivas: a pesquisa diacronica ¢é
feita pela historia do direito, enquanto a sincronica, num eixo horizontal,
paradigmatico, pelo direito comparado, e, no plano vertical, hic et nunc,
sintagmdtico, pela dogmatica juridica, a qual cumpre sistematizar o
corpo de regras e decisdes judiciais de uma dada ordem juridica, a fim de
aperfeicoa-la. Essa ultima € a ciéncia juridica por exceléncia, e nossa tese
¢ de que quanto mais se empregarem resultados das diversas disciplinas
aqui mencionadas, consciente de suas fun¢des, maior sera a cientificidade
do estudo do direito.*® (grifo nosso)

t39

Diante disso, Warat™ afirma que:

E verdade que se pode obter um raciocinio juridico baseado em regras da
logica escrita. O que resulta duvidoso € se este tipo de raciocinio € eficaz,
recomendavel ou alcangavel em um discurso pratico de Direito. A
historia da dogmatica juridica demonstra o contrario, ou seja, que o
pensamento dogmatico devia integrar-se com conhecimentos auxiliares,
tomados de outros dominios cientificos, afins com o juridico, e
interromper o método dedutivo de seu raciocinio para completa-lo com o
pensamento topico que, inadvertidamente, sempre esteve presente no
Direito.

Assim, de acordo com o mesmo autor, enquanto a dogmatica se preocupa com o
saber fazer, consagrando a argumentacdo como forma de legitimar, justificar, apoiar ou
sugerir uma solu¢do ou decisdo para um conflito, a epistemologia se preocupa com 0s

porqués relativos a essa decisdo*’.

3'MULLER, Friedrich. Direito, linguagem, violéncia: elementos de uma teoria constitucional, I. Tradugio
de Peter Naumann. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p. 15.

33GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica, cit., p. 104.

WARAT, Luis Alberto. Introdu¢do geral ao direito: a epistemologia juridica da modernidade. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p. 38-39.

401d. Tbid., p. 39.
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A dogmatica juridica ¢, entdo, uma atividade cuja pretensdo ¢ estudar o direito
positivo vigente - sem emitir juizos de valor — com a finalidade de organizar o direito de
forma sistematica, de modo que se compreenda, a partir dos textos e do discurso juridico,

qual a regra aplicavel a um caso especifico.

Essa ¢ a atividade do jurista, que para elaborar um sistema de conceitos, principios
e nogdes juridicas, utiliza a dogmatica por meio de uma estrutura logico-formal do

pensamento juridico. Dessa forma, a dogmatica juridica

A dogmatica juridica requer um trabalho de logica e de técnica juridica,
através do qual se realizariam operacdes de analise e sintese, de dedugdo
e indugdo que dariam como resultado uma série de conceitos e principios
por meio dos quais se obteria uma interpretagdo clara das regras legais
integrantes do direito positivo. 4!

Ademais, afirma-se que:

Se a atividade ¢ chamada de ‘dogmatica’, é porque pressupode a adesdo a
certo numero de ideias, que ndo sdo postas em questdo: que o legislador é
racional; que os enunciados tém sentido; que esse sentido pode ser
descoberto; que o sistema ¢ completo, ou que o direito positivo ndo
comporta lacunas nem contradi¢des, ou entdo que estas ultimas podem
ser eliminadas por meio de certos métodos; enfim, que se pode, por
intermédio do raciocinio logico, conhecer a norma aplicavel a ndo
importa qual seja o caso particular.*?

Ou seja, por meio da atividade dogmatica acredita-se produzir um conhecimento
neutro, desvinculado de qualquer ideologia e de qualquer preocupag¢do no ambito politico,
econdmico, socioldégico e antropoldgico; o que produziria uma ciéncia formal. E

exatamente o que afirma Warat* no excerto a seguir:

E uma atividade pretendidamente objetiva e rigorosa que, através de uma
elaboragdo racional das normas vigentes, explicita sua coeréncia, busca
organizar, mostrar a estrutura logica inerente ao direito positivo. Assume-
se que, mediante a elaboragdo de um método adequado, se podera
descrever, sem nenhuma referéncia ideoldgica, a ordem legal, a margem
de suas, as vezes, aparentes incoeréncias € compromissos politicos.
Aceita-se, geralmente, estar frente a uma atividade mediante a qual se
pode separar nitidamente o plano das explicagdes do das justificagdes.

“'WARAT, Luis Alberto. Introdugio geral ao direito: a epistemologia juridica da modernidade, cit., p. 16.
“TROPER, Michel. op. cit., p. 75.
“WARAT, Luis Alberto. Introdugio geral ao direito: a epistemologia juridica da modernidade, cit., p. 41.
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Complementando a explicagiio sobre a dogmatica juridica, segundo Robert Alexy**,
por dogmatica juridica, considerada como uma disciplina pluridimensional, “deve-se
entender a Ciéncia do Direito em sentido mais estrito e proprio”; ou seja, uma mistura de
pelo menos trés atividades: (a) descri¢do do direito vigente — dimensdo empirico-descritiva
—, (b) analise sistematica e conceitual desse direito — dimensdo analitico-logica — e (c)
elaboragdo de propostas para a solugdo dos problemas juridicos — dimensdo pratico-

normativa.

Perante esse enfoque, a dimensdo empirico-descritiva consiste na descricio do
direito vigente, como as praticas dos tribunais e a vontade do legislador; na dimensdo
analitico-logica estdo presentes a analise de conceitos juridicos e a investigagdo das
relagdes entre os principios e as normas; por fim, a dimensdo pratico-normativa ¢
constituida pela critica, interpretacdo e fundamentagdo de normas e decisdes judiciais.

145

Para tanto, Warat™ afirma que:

O pensamento dogmatico se baseia na identificacdo da significagdo
verbalmente veiculada com o conceito referencial, o que leva a conceber
a possibilidade de um raciocinio silogistico com os enunciados juridicos.
Se, ao contrario, partimos da premissa ou pressuposto metodologico que
a significagdo ¢ constituida no ato de conhecimento pelo sentido comum
teorico, fica 6bvio que se integra ndo apenas com o ambito conceitual e
referencial, como também com o ambito ideoldgico se, sob a concepcdo
de ideologia incluimos os demais efeitos cognoscitivos e significativos de
sentido comum teorico.

Entdo, resumindo sdo trés as tarefas da dogmatica: “(1) a analise légica dos
conceitos juridicos, (2) a reconducdo desta andlise a um sistema, ¢ (3) a aplicacdo dos
resultados dessa analise na fundamentagdo das decisdes juridicas™®. Assim, a dogmatica
juridica, segundo Robert Alexy*’, ¢ um instrumento racional capaz de gerar resultados que

nao seriam obtidos apenas com por meio do discurso pratico.

No entanto, os juristas — em especial os juizes — s3o incapazes de realizar sua

atividade de maneira satisfatoria sem realizar escolhas e julgamentos de valor; ou seja, sem

“ALEXY, Robert. Teoria da argumenta¢io juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagdo juridica. Tradugdo: Zilda Hutchinson Schild Silva; revisdo técnica da tradugdo e
apresentagdo a edicdo brasileira: Claudia Toledo 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 247-248.

SWARAT, Luis Alberto. Introdug¢io geral ao direito: a epistemologia juridica da modernidade, cit., p. 37.

“ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagao juridica, cit., p. 249.

471d. Tbid., p. 266.
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exercitar suas vontades e expressar suas preferéncias subjetivas. E o que afirma Michel

Troper*®, corroborado por Wara

t*°, no trecho a seguir:

A tarefa tedrica no campo juridico deve partir da ideia de que tanto a
idealizacdo conceitual, produzida alheia a histéria, como uma
participacdo operativa, uma inser¢do na historia, sem um esquema
teorico, ndo servem para controlar os fetichismos, as representagdes
imagindrias que condicionam a interacdo social. Sem um controle
epistemoldgico, critico com relagdo a articulagdo teoria-pratica, ndo
podera superar-se a esfera do saber exclusivamente ideoldgico. Se a
produgdo epistemoldgica se limita a reconstituicao critica de um sistema
proporcional, mas acritica em relacdo a realidade social, os limites entre a
opinido e a teoria desaparecem por completo. Na epistemologia ninguém
pode, se deseja acompanhar os processos de transformagdo social,
esquecer-se de dialetizar explicacdo e realidade.

E a partir dessa concepgdo epistemoldgica que optamos realizar a presente tese,

abordando a decisdo judicial — nos moldes da dogmatica juridica — por meio do enfoque da

semiotica, como ja mencionado anteriormente.

Nesse patamar,

considerando-se que a formula do Estado Democratico de Direito
destina-se, justamente, para instrumentalizar o Direito como um campo
privilegiado na concretizagdo dos direitos sociais mediante o
deslocamento do foco de decisdo do Poder Executivo ¢ do Legislativo
para o Judiciario, e levando-se em com que a maioria dos direitos
previstos na Constituicdo ainda ndo se realizou, é possivel afirmar que a
dogmatica juridica tem obstaculizado a efetivagdo/realizacdo desse
direitos. Este obstaculo estd encravado sobre dois pilares: o primeiro,
denominado nos limites destas reflexoes como paradigma do modelo (ou
modo de producgdo) liberal-individualista do Direito, e o segundo, pela
permanéncia no plano do imagindrio gnosiologico dos juristas do
paradigma epistemologico da filosofia da consciéncia, pela qual a
linguagem ainda é vista como uma terceira coisa que se interpdoe/opoe
entre/o sujeito e/ao objeto, e que se encontra instrumentalizado por uma
hermenéutica juridico-normativa, de matriz Bettiana.”’

Por isso a dogmatica juridica deve ser repensada, devendo ser trabalhada em uma

perspectiva criativa/criadora. Ainda assim, resta uma duvida: Qual rumo o jurista deve

seguir? O mundo da inseguranca, representado pela barbarie dos textos juridicos cheios de

significado que pedem por sentidos ou o mundo da seguranca hermenéutica?

“TROPER, Michel. op. cit.

,p-75.

“WARAT, Luis Alberto. Introdugio geral ao direito: a epistemologia juridica da modernidade, cit., p. 45.
S9STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito. 6. ed. Porto alegre: Livr. do Advogado, 2005. p. 235-236.
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Willis Santiago Guerra Filho’! nos ensina que “¢ imperativo que o labor cientifico
culmine com o estabelecimento de definigdes precisas, informadas por dados fornecidos
pela experiéncia, e significativas dentro de um sistema coerente [...]” — é o que buscamos
na presente tese, por meio da tentativa de demonstrar a decisao judicial como um processo
semidtico por meio da analise de um julgado — ““[...] para que seja atendido o pré-requisito

da comunicagao intersubjetiva univoca e rigorosa dos resultados alcangados”.

Isso porque, para se ter o direito como experi€ncia, sao necessarias a interpretacao
— que serd estudada adiante, quando falarmos da hermenéutica e também no capitulo sobre
0 processo semidtico — e a aplicacdo jurisprudencial; nos fornecendo o instrumento capaz

de nos ajudar a compreender melhor o direito e a sua aplicacdo pelos tribunais.

Por fim, acreditamos que, diante dessa abordagem, sera possivel entender a
estrutura cognitiva da decisdo judicial no ordenamento juridico — como um sistema que ¢
mutavel, mas que para garantir a sua integridade, realizar sua fungao social e gerar as
transformagdes necessarias, deve cumprir sua fungdo normativa sem extrapolar totalmente
os seus limites legais.

Afinal, “o direito nio é dado, mas construido pela teoria que dele trata™?; ou seja,

depende de uma opgao epistemoldgica e aqui apresentamos a nossa.

Visto isso, partiremos agora para o estudo mais especifico sobre a hermenéutica e a

argumentacao juridicas.

1.2 Hermenéutica x argumentacio

As normas juridicas disciplinam a conduta humana por meio de palavras, ou seja,
por meio de “signos linguisticos que devem expressar o sentido daquilo que deve ser™?;
sendo que tal uso pode designar um fato (aspecto onomasioldgico) ou uma significagao

normativa (aspecto semasioldgico).

Em decorréncia disso, ao produzir as normas, o legislador usa termos do nosso
vocabulario cotidiano, mas constantemente atribuindo-lhes significado especifico, de
sentido técnico e mais adequado ao direito. Dessa imbrica¢do de sentidos — uso comum e

uso técnico do vocabulo — podem emergir muitas duvidas, sendo de extrema importancia a

SIGUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica, cit., p. 116-117.
S2TROPER, Michel. op. cit., p. 154.
SFERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introduciio ao estudo do direito: técnica, decisio e dominagdo, cit., p. 220.
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compreensdo do sentido das palavras utilizadas no discurso juridico para que nao haja

confusdo na interpretacao das normas e tomada de decisdo.

Segundo Michel Pécheux™, o sentido de uma palavra, expressdo ou proposi¢io nio
existe em si mesmo. Ele ¢ determinado pelas posi¢des ideoldgicas de quem as utiliza, o
que faz com que se altere de sujeito para sujeito; ou seja, uma palavra recebe seu sentido

da formacao discursiva na qual ¢ produzida.

Nesse diapasio, conforme Benveniste®, o “sentido de uma forma linguistica se
define pela totalidade dos seus empregos, pela sua distribuicdo e pelos tipos de ligagdes

resultantes”. Ademais, de acordo com ele:

Na apreciagdo dos diferentes sentidos que intervém entre os membros de
um conjunto formalmente ligado o linguista ¢ sempre inclinado a guiar-se
inconscientemente pelas categorias de sua propria lingua. Dai os
problemas semanticos que se reduzem, com as devidas consideragoes, a
problemas de tradugio. *°

Dessa maneira, sob a perspectiva de teoria dos sistemas, podemos dizer que
produzir sentido implica produzir instabilidade, na medida em que sentido ¢ a constante
reelaboragdo de diferencas e que cada atualizacdo de sentido altera o horizonte de
possibilidades do sistema. Isso porque, “cada sentido resulta da conexao e da necessidade

de escolha imposta pelo mundo complexo”.>’

Assim, para Campilongo®®, “sentido nio pressupde consenso ou harmonia de
comportamento. Ao contrdrio, sempre envolve intimeras possibilidades de comunicagdo e
escolha. Esse excesso de possibilidades impde selegdes”; uma vez que “cada interpretagao,
cada decisdo, cada sentenga é evento que repercute em todo sistema e modifica

constantemente seu estado anterior”.

Diante de um cenario do discurso como um ato de linguagem, do qual trataremos

no subcapitulo 1.3, afirma-se que por sentido, entende-se a conexdo entre uma acdo e seu

SYPECHEUX, Michel. Seméntica e discurso: uma critica & formagéio do obvio. Tradugdo: Eni Puecinelli
Orlandi. 4. ed. Campinas: UNICAMP, 2009. p. 146 e ss.

SSBENVENISTE, Emile. Problemas de lingiiistica geral I. Trad. Maria da Gléria Novak e Maria Luisa
Neri. 5. ed. Sdo Paulo: Pontes, 2005. p. 320.

361d. Ibid., p. 321.

S’"CAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpreta¢io do direito e movimentos sociais. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012. p. 139.

381d. Ibid., p. 138 € 140.
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resultado social; pois a compreensdo de um sentido direciona a o intérprete na

compreensio do valor nele embutido. Entdo, Zagrebelsky> afirma que:

Se compreende, en fin, que una vez que a los casos especificos e
concretos les sean atribuidas pretenciones de sentido y valor
anteriormente desconocidas, presionem sobre el derecho para que se
imponga la soluciéon adecuada, no s6lo mediante reformas legislativas,
sino también mediante continuas reconstrucciones interpretativas del
ordenamiento vigente. Para ciertos casos valdran ciertas reglas. Pero al
cambiar los casos, es decir, la categorizacion de sentido y de valor, se
tendera a buscar nuevas reglas, aunque las formulaciones externas del
derecho positivo permanezcan inalteradas.

Portanto, a atividade dos juristas realizada por meio da interpretagdo, pressupoe a
compreensdo ndo s6 do caso, mas que se entenda o sentido e se atribua um valor a norma

que sera aplicada.

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior® a “determinagdo do sentido das normas, o
correto entendimento do significado dos seus textos e intengdes, tendo em vista a
decidibilidade de conflitos constitui a tarefa da dogmatica hermenéutica” (grifo

Nnosso).

Ademais, a descoberta do sentido e a sua aplicagdo fazem parte do processo de
compreensdo de sentido do qual faz parte o sujeito compreendente, sem o qual o texto nem
poderia ser concretizado e completado. Essa compreensdo constitui um ponto de vista

central da hermenéutica filosofica, de acordo com Friedrich Miiller®'.

O objetivo do jurista, entdo, ndo ¢ apenas conhecer/interpretar o texto normativo,
mas sim confrontad-lo ao problema, determinando sua forga e alcance para solucionar a
questdo; ou seja, cabe ao jurista conhecer o texto normativo “tendo em vista as condigdes
de decidibilidade de conflitos com base na norma enquanto diretivo para o

comportamento”®,

Nao obstante a isso, se faz necessario fixar o sentido bésico do direito interpretado;

criando assim

“condigdes para tornar decidivel o conflito significativo, ao trabalhé-lo
como relagdo entre regras e situacdes potencialmente conflitivas. Aqui €
preciso distinguir a atividade argumentativa de advogados, diante de
juizes, quando buscam uma decisdo favoravel ao seu cliente, da tarefa

9ZAGREBELSKY, Gustavo. op. cit., p. 138.

SOFERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introduciio ao estudo do direito: técnica, decisio e dominagdo, cit., p. 221.
S'MULLER, Friedrich. op. cit., p. 40.

2FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introduciio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagdo, cit., p. 221.
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posta ao jurista, quando busca uma significacdo que possa ser valida para
todos os envolvidos no processo comunicativo normativo. E o que se
chama de interpretacio doutrinaria. E nesse contexto que se procura
identificar o papel organizador do valor justica num conjunto normativo a
ser interpretado juridicamente®. (grifo nosso)

Em razdo disso, na interpretacdo juridica se busca ndo apenas um sentido valido

para o texto normativo, mas sim para a comunicagdo normativa; captando-se a mensagem

normativa de todo o sistema juridico, “como um dever-ser vinculante para o agir

humano”®*.

Mas o que se entende por interpretacdo? Sendo o discurso um ato de fala, ou seja,

um ato de comunicacdo — assunto que serd melhor discutido no item 1.3 deste capitulo —

interpretar ¢ entender a mensagem transmitida pelo outro; ou no caso do direito ¢

“selecionar possibilidades comunicativas da complexidade discursiva

765 pois:

A interpretacdo juridica, como tarefa dogmatica, ocorre num amplo
espectro de possibilidades. Envolve o direito como um fendmeno
complexo, na perspectiva da decidibilidade de conflitos. O jurista ndo
interpreta como o faz o ser humano, ordinariamente, quando procura
entender a mensagem de alguém numa simples conversa. Neste caso, o
que se busca ¢ entender o que foi comunicado, captando o sentido a partir
de um esquema de compreensdo proprio de quem ouve, a fim de orientar
suas reagoes ¢ subsequentes agdes. Ja o jurista pressupde que, no discurso
normativo, sdo fornecidas razdes para agir de certo modo e ndo de outro.
Essas razoes, portanto, se destinam a uma tomada de posigdo diante de
diferentes possibilidades de acdo nem sempre congruentes, ou seja,
conflitivas. Pressupde, assim, que o ser humano age significativamente,
isto €, atribui significagdo a sua acdo. Como essa significagdo conhece
variagdes subjetivas, a interpretacdo juridica cria condigdes para tornar
decidivel esse conflito significativo. O que se busca na interpretacao
juridica €, pois, alcancar um sentido valido de uma comunicagdo
normativa, que manifesta uma relagdo de autoridade. Trata-se, portanto,
de captar a mensagem normativa como um dever-ser para o agir
humano.%

Posto isso, a hermenéutica ndo explica apenas o sentido do direito — ndo ¢ zetética —

ao contrario, ela explica um “dever-ser” como foi mencionado o excerto acima; sendo,

portanto, uma teoria dogmatica. As regras hermenéuticas sdo deduzidas a partir de

conceitos e principios que se formulam como orientagdes para a interpretagao.

SFERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagdo, cit., p. 221.

S1d. Ibid., p. 222.
6514, Ibid., p. 226.
%Id., loc. cit.
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Dessa forma, interpretar pode assumir a mais variadas formas no universo juridico,
de concepgdes normativas a descritivas, do objeto ao método, da sua natureza a sua

consequéncia para a compreensdo do sistema juridico.

Perante esse viés, a interpretacdo ¢ descrita enquanto operagdo comunicativa do
sistema do direito e, nesse caso, quem constroi sentido, promove selecdes e governa a

interpretacao do sistema € o proprio sistema. Nesse sentido:

A interpretagdo do direito possui multiplas plataformas de observagao: (i)
a interpretacdo autodescreve o sistema juridico; (ii) mas também realiza
interpretagdo juridica dos demais sistemas sociais e das formas de
interpretacdo operacionalizadas fora do direito (portanto, o direito
interpreta a interpretagdo dos demais sistemas, ou seja, efetua
‘heterointerpretacdo’); (iii) por fim, o direito desenvolve funcdo para o
conjunto da sociedade, o que implica reconhecer que a propria sociedade
se autodescreve, se auto-observa e constroi sentido por meio de escolhas
intepretativas construidas pelo sistema juridico.®’

Campilongo®® afirma entdo, que “interpretacdo juridica é interpretagdo do direito da
sociedade na sociedade”, pois:

Se o lugar do direito, como forma de comunicagdo e sistema parcial, é na
sociedade, s6 pode existir interpretagdo do direito na sociedade. E mais:
observar a interpretacdo juridica e descrever a interpretagdo feita pelo
direito da sociedade ¢ algo inafastavel e constitutivo da teoria do direito e
da teoria da interpretag@o. A interpretacdo juridica ¢ modo de observagdo
da sociedade. Ela confere e extrai sentido da sociedade. Alimenta-se de
redundancia e € fermento de variagdes no sentido do direito.

Ademais, a hermenéutica pode ser considerada como um desdobramento de
método, ou seja, um problema epistemolodgico. Interpretar, entdo, significa compreender
(conhecer o sentido de algo), caracterizando-se como modalidade de conhecimento. Nesse
prisma, Willis Santiago Guerra Filho® ensina que no direito a questio hermenéutica e a
questdo epistemoldgica sdo em grande parte coincidentes; visto que hd uma forte conexao

entre o conhecimento e a interpretagao.

Em virtude disso, ha quem considere a intepretacdo como um ato cientifico e quem
a considere como uma mera aplicagdo do direito; uma vez que ndo se sabe ao certo sobre

quando termina a interpretacdo e quando inicia a simples aplicagdo do direito. No entanto,

’CAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretacio do direito e movimentos sociais, cit., p. 1.

881d. Tbid., p. 139.

®GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estudos juridicos: teoria do direito civil. Fortaleza: Imprensa Oficial
do Ceard, 1985. p. 59.
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a importancia do estudo da interpretacao para o estudioso do direito ndo diz respeito ao seu

savoir-faire, mas sim a compreensao de como ela acontece.

De acordo com Michel Troper’’, “a palavra ‘interpretagdo’ designa ao mesmo
tempo a operacdo por meio da qual uma significacdo ¢ atribuida a uma coisa — que pode
ser um objeto material ou um enunciado — e o produto dessa interpretagdo”; cuja natureza
esta o ponto de vista descritivo; o qual trata de “determinar as fungdes mentais utilizadas

nas operagoes efetivas de interpretacao juridica”.

Existem duas concepgdes com relagdo a funcdo da interpretacdo: (i) a concepgao
tradicional — fun¢do do conhecimento e (ii) a concepc¢do realista — fungcdo da vontade. De

acordo com a concepgao tradicional:

A interpretagdo tem por objeto enunciados dotados de significagdo; essa
significacdo seria Uinica, em razdo do relacionamento necessario entre as
palavras e suas significacdes; desse modo, cada enunciado teria
significagdo propria, a qual importaria unicamente formular; ndo
obstante, essa formulagio ndo seria uma interpretagdo verdadeira. E
apenas quando a significacdo esta oculta, em virtude das caracteristicas
de certos enunciados vagos e ambiguos, que seria preciso interpreta-la; a
interpretagio ndo é, portanto, necessaria quando o enunciado ¢ claro.”’

Assim, quando o enunciado ndo ¢ claro ¢ a interpretacdo que traz a tona o
significado oculto. Sendo fun¢do do conhecimento, essa operagdo pode ser bem-sucedida ou
nao e seu produto ser verdadeiro ou falso. No entanto, para cada enunciado existe apenas
uma interpretacdo correta e para tanto, basta que a pessoa que a faz tenha a competéncia

técnica necessaria. Nessa concepgao, portanto, esta presente o poder a quem interpreta.

J& para a concepgdo realista, a interpretagdo ¢ vista como uma fun¢do da vontade.
Os enunciados sdo dotados de variadas significagdes a ser escolhida por aquele que o
interpreta. Essa interpretacdo ndo ¢ realizada de forma objetiva, mas sim de forma

subjetiva; na medida em que expressa a preferéncia/escolha subjetiva de alguém.

Sobre a utilizag¢do da interpretagiio no direito, Willis Santiago Guerra Filho’? afirma

que:

O que caracteriza o emprego da interpretacdo no Direito é a sua
finalidade eminentemente pratica, onde o intérprete deseja compreender
ndo aquilo que o autor do texto normativo lato sensu disse ou quis dizer
— donde o desproposito de polémicas do tipo daquela entre subjetivistas e

"TROPER, Michel. op. cit., p. 123-124.
"d. Ibid., p. 124.
2GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estudos juridicos: teoria do direito civil, cit., p. 61.
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objetivistas, a ser considerada oportunamente —, mas sim quer saber como
ele devera se comportar diante da prescricdo normativa, como devera
julgar concretamente em face dela, se for um juiz; como orientard o
comportamento de outros para entendé-la ou cumpri-la, caso seja
professor, jurista ou advogado.

Pode-se dizer, assim, que o objetivo de quem interpreta o direito ndo ¢ apenas
conhecer o seu sentido, mas sim saber o seu sentido para poder decidir os conflitos

aplicando o direito de forma concreta — ¢ a questdo da decidibilidade de que tratamos

r

anteriormente, uma questdo pragmatica. A interpretacdo, portanto, ndo ¢ uma atividade

ética ou politica, mas sim uma questao de responsabilidade.
Para Lénio Streck’’:

Tanto a pragmdatica como a hermenéutica, a0 romperem com OS
dualismos metafisico-essencialistas (esséncia e acidente, substancia e
propriedade e aparéncia e realidade), contribuem para a construcdo de
uma hermenéutica juridica que problematiza as reciprocas implicacdes
entre discurso e realidade, além de desmi(s)tificar a tese, prevalecente no
ambito do sentido comum tedérico dos juristas, da possibilidade da
separagdo dos processos de produgdo, de interpretacao e da aplicagdo do
texto normativo, mostrando, enfim, como contraponto, que existe, no
devir da inser¢do do ser-no-mundo, um processo de produgdo, circulacdo
e consumo do discurso juridico, em que, somente pela linguagem — vista
como condi¢do de possibilidade e ndo como mero instrumento ou
terceira coisa que se interpoe entre o sujeito e o objeto — é possivel ter
acesso ao mundo (do Direito e da vida).

A aplicacdo do direito, nesse contexto, devera se voltar a lei e a realidade, observar
s6 um desses elementos da interpretacdo pode gerar defeitos opostos: se s6 observar a
realidade — casuistica — e se s6 observar a lei — ciéncia teorética, inutil para a finalidade do

direito. Em consequéncia disso, para Zagrebelsky™:

Segun la concepcion practica del derecho, em cambio, la interpretacion
juridica es la busqueda de la norma adecuada tanto al caso como al
ordenamiento. En esta definicion se pone de relieve el caracter
‘bipolar’de la interpretacion y se indica su vocacion para conjugar ambas
vertientes hasta hacerlas coincidir em um resultado satisfactorio para
ambas. El intérprete no esta al servicio exclusivo ni de una ni de otra,
sino, en todo caso, de las dos a la vez, manifestando asi una cierta
autonomia frente a cada una de ellas que deriva del vinculo que lo hace
depender de la outra.

[.]

BSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito, cit., p. 178-179.
74ZAGREBELSKY, Gustavo. op. cit., p. 133.
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En el proceso de interpretacion del derecho, el caso es el motor que
impulsa al intérprete y marca la direccion.

Cabe-nos ressaltar, ainda, que a hermenéutica juridica pode ser dividida em
interpretagdo doutrindria (no ambito da politica do direito e da filosofia juridica) — na qual
se estuda os valores e ideologias envolvidos na interpretacdo, descrevendo as possiveis
significagdes — e em interpretacdo operativa (no ambito da pratica juridica). “A

interpretacdo operativa assume uma estrutura dogmatica, ao elaborar um conhecimento em

fun¢io de uma tomada de decisdo que pde fim a conflitos [...]”".

r

Nao obstante, ¢ na interpretacdo operativa que se configura a importancia da

semidtica no auxilio da atividade hermenéutica; a qual resta clara

quando se considera que as duas principais fungdes semidticas da
linguagem , a comunicagdo e a significa¢do, se acham presentes ali, pois
interpretar ¢ atribuir um certo sentido ou significado a um signo, o qual
provém de um emissor (no caso da lei, do legislador) e dirige-se aos
receptores (os individuos subordinados ao ordenamento juridico),
veiculando uma informac3o, isto é, fazendo uma comunicacio.’®

Dito isso, se faz mister dizer que a hermenéutica sempre tera como finalidade a lei
e 1sso s0 € possivel devido ao fato de que ela ¢ elaborada pelo legislador de forma racional,
sendo passivel, portanto, de compreensdo por meio da razdo; mas ndo so isso, pois de
acordo com Zagrebelsky”’ a interpretacio deve funcionar como uma atividade

intermediadora entre a lei e a realidade, segundo a qual:

Partiendo del caso se acude al derecho para interrogarlo y obtener uma
respuesta. A partir del caso, el intérprete procede a buscar las reglas y
vuelve a ¢él, en un procedimiento circular (el llamado ‘circulo
intepretativo’) de direccion bipolar que finaliza cuando se componen de
modo satisfactorio las exigencias del caso y las pretenciones de las reglas
juridicas.

Dessa maneira,

a interpretacdo juridica é capaz de reduzir a complexidade do direito,
produzir selegdes e reenviar o sentido do direito para os demais sentidos
do direito e da sociedade. A cada interpretagao, novo sentido € produzido,
novos horizontes de possibilidades se ativam e torna-se possivel a
interpretacio de novas diferencas.”

*GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estudos juridicos: teoria do direito civil, cit., p. 62.

761d. Ibid., p. 63.

7ZAGREBELSKY, Gustavo. op. cit., p. 134.

BCAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretacio do direito e movimentos sociais, cit., p. 141.
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Entdo, os métodos de interpretacdo hermenéutica ndo passam de regras técnicas
cujo objetivo ¢ auxiliar na obtencdo de resultado diante dos chamados e ja citados
problemas de decidibilidade enfrentados pelos juristas. Esses problemas de decidibilidade

podem ser de ordem sintatica, semantica ou pragmatica.

De ordem sintatica sdo os problemas relacionados a conexdo das palavras em uma
frase; envolvem tanto questdes lexicais, quanto logicas. De ordem semantica sio os
problemas relacionados ao significado das palavras em si mesmas ou numa prescricao
(problemas de ambiguidade ou vagueza); e, por fim, problemas de ordem pragmatica sao
aqueles que dizem respeito a carga emocional ligada ao uso da palavra ou expressdo

(relagdo entre o emissor e o sentido da palavra escolhida por ele para expressar algo).
E importante para este trabalho ressaltar que:

A pragmatica, projetada ao direito, permite compreender que a ideologia
¢ um fator indissociavel da estrutura conceitual explicitada nas normas
gerais. A partir da analise pragmatica pode ser levantada a tese no sentido
que em um discurso normativo, para que exista o efeito de uma
univocidade significativa, deve haver uma prévia coincidéncia
ideologica. Por esta razdo, a analise pragmatica € um bom instrumento
para a formagao dos juristas criticos, que ndo realizem leituras ingénuas e
epidérmicas das normas, mas que tentem descobrir as conexdes entre as
palavras da lei e os fatores politicos e ideologicos que produzem e
determinam suas funcdes na sociedade.”

Para cada um desses problemas a hermenéutica se utiliza de um método diferente
para conseguir supera-los: as intepretagcdes gramatical, logica e sistematica sdo utilizadas
em caso de problemas sintaticos, enquanto que as interpretagdes histdrica, socioldgica e
evolutiva sdo utilizadas diante de problemas semanticos, € as interpretacdes axioldgica e

teleologicas sdo ferramentas para enfrentar os problemas pragmaticos.
Nesse aspecto:

A interpretacdo do direito pelos tribunais — que os juristas chamam de
‘interpretagdo auténtica’, ¢ dizer, interpretacdo que pressupode autoridade
competente, procedimento adequado e norma valida — ndo se confunde
com teoria da interpretacdo. Porém, ambas estdo inevitavelmente
expostas as referéncias cognitivas do ambiente social e ndo podem ser
formuladas de outro modo que n3o comunicativamente. Interpretar
significa interpretar a sociedade na sociedade. E a sociedade ndo ¢ texto a
ser interpretado nem objeto de conhecimento do sujeito. Quem interpreta
a sociedade é a sociedade. Interpretacdo ¢ autodescri¢io da sociedade.®

WARAT, Luis Alberto. Introdugiio geral ao direito: a epistemologia juridica da modernidade, cit., p. 47.
80CAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretacio do direito e movimentos sociais, cit., p. 132.
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Como ocorrem entdo as divergéncias interpretativas? Elas ocorrem em decorréncia
da diferente valorizacdo da palavra por aquele que a estd interpretando; uma vez que
fatores sociologicos, culturais, ideologicos e até psicoldgicos influenciam na interpretagao
dos signos. Assim, podemos conceber que ha uma dependéncia dos signos com relagdo ao
seu intérprete; mas, apesar disso, a interpretacdo ndo pode ser totalmente discricionaria —

devem haver limites.

Diz-se que o discurso juridico ¢ ideologico na medida em que pressupde decisoes,

nas quais estdo contidos fatores mencionados acima. Portanto:

Nao se pode deixar de denunciar o fato de que o discurso juridico é um
discurso carregado de opg¢des, e que, portanto, agrega valores, impdes
condutas, conduz instituicdes, movimenta riquezas, opta por visdes de
mundo, que, portanto, sustenta uma ideologia.g'

Sobre a ideologia, Michel Pécheux®* afirma que:

As contradi¢des ideoldgicas que se desenvolvem através da unidade da
lingua s3o constituidas pelas relagdes contraditorias que mantém,
necessariamente, entre si 0s ‘processos discursivos, na medida em que se
inscrevem em relagdes ideoldgicas de classes.

Ademais, de acordo com o citado autor, a ideologia ndo se d4 no ambito do
aparelho ideologico do Estado, mas sim na categoria do sujeito; ela aparece na relacao
entre homens, na identidade do sujeito do discurso — por isso, pode-se afirmar que todo

discurso ¢ ideoldgico.

E a ideologia que fornece as evidéncias pelas quais “todo mundo sabe” o que uma
palavra ou enunciado querem dizer. Afinal, a linguagem como fato do mundo se exprime
por meio de proposigdes, isto ¢, afirmacdes de que algo € algo, asser¢des sobre as

propriedades de algum objeto. Tais estruturas de linguagem sio suscetiveis de valores.**

Vale ressaltar ainda, que a ideologia pode ser objeto de conhecimento da ciéncia,
. . . . . ~ 84. ~
retirando o enfoque dos conceitos e se voltando mais para a significagdo®; preocupacao da

semiotica — area de estudo da decisdo no presente trabalho.

$IBITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito, cit., p. 560.

82PECHEUX, Michel. Seméantica e discurso: uma critica a formagio do 6bvio, cit., p. 83-84.

$VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2010. p. 3.

8WARAT, Luis Alberto. Introdugiio geral ao direito: a epistemologia juridica da modernidade, cit., p. 39.
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A ideologia ¢, portanto, uma visdo de mundo; ou por outro lado, uma forma de

tSS

dominacgao. Para Warat®, ademais:

A ideologia impede a constituicdo de critérios de significacdo precisos,
logicamente manipulaveis, envolvendo os conceitos e seus referenciais
em uma auréola de incerteza e vagueza, racionalmente ingovernaveis. Os
critérios de significacdo racionais sdo substituidos por outros,
ideologicamente determinados, que se expressam em ‘slogans’,
esteredtipos, aforismos e principios ndo racionalmente conformados,
sendo emotivamente constituidos.

As significagdes, portanto, projetam a realidade juridica e social, ndo podendo ser
condicionadas ou determinadas totalmente pelo sentido comum tedrico; isso as tornaria

despojadas da mutante e dinamica vinculacao humana e social.

O sentido comum tedrico ¢ o conhecimento que se encontra na base de todos os

discursos cientificos e epistemologicos do direito. Ele

traduz um complexo de saberes acumulados, apresentados pelas praticas
juridicas institucionais, expressando, destarte, um conjunto de
representagdes funcionais provenientes de conhecimentos morais,
teologicos, metafisicos, estéticos, politicos, tecnoldgicos, cientificos,
epistemoldgicos, profissionais e familiares, que os juristas aceitam em
suas atividades por intermédio da dogmatica juridica.®

Dessa forma, o sentido comum tedrico “ndo s6 compreende a ideologia sendo que,
também, abarca todos os demais componentes do conhecimento, derivado das diversas

disciplinas sociais” e “surge do saber acumulado e da experiéncia histérica, mas ndo como

produto de uma atividade cognoscitiva deliberada”.?’

Ainda sobre o sentido comum tedrico, Lénio Streck®® afirma que:

Traduz um complexo de saberes acumulados, apresentados pelas praticas
juridicas institucionais, expressando, destarte, um conjunto de
representagdes funcionais provenientes de conhecimentos morais,
teoldgicos, metafisicos, estéticos, politicos, tecnoldgicos, cientificos,
epistemoldgicos, profissionais e familiares, que os juristas aceitam em
suas atividades por intermédio da dogmatica juridica.

[.]

O sentido comum tedrico ‘coisifica’ o mundo e compensa as lacunas da
ciéncia juridica. Interioriza — ideologicamente — convengdes linguisticas

8SWARAT, Luis Alberto. Introdugiio geral ao direito: a epistemologia juridica da modernidade, cit., p. 37-38.

8STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito, cit., p. 69.

S7WARAT, Luis Alberto. Introdugiio geral ao direito: a epistemologia juridica da modernidade, cit., p. 35.

88STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito, cit., p. 69.
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acerca do Direito e da sociedade. Refere-se a producdo, a circulagdo e a
‘consumagdo’ das verdades nas diversas praticas de enunciagdo e de
escritura do Direito. Traduz-se em uma ‘para-linguagem’, situada depois
dos significantes e dos sistemas de significacdo dominantes, que ele serve
de forma sutil, para estabelecer a ‘realidade’ juridica dominante.

Diante desse problema da ideologia no sistema juridico e da sua interpretagao,

considera-se que

0 ato interpretativo € um ato de violéncia simbélica, ou seja, uma
imposi¢ao forgada de significacdes como legitimas através de simbolos
que dissimulam as razdes de forca que a fundamentam. Trata-se,
portanto, de um ato que reproduz o ato originario que convenciona
socialmente o significado, necessariamente arbitrario, das palavras. Para
tanto, pressupde uma certa colaboracdo e confianca da parte de quem
sofre a acdo, cuja vontade nao € eliminada, mas apenas neutralizada, para
que se tornem indiferentes e irrelevantes possiveis reagdes contrarias aos
designios do intérprete. Eis os limites naturais da atividade hermenéutica,
na propria relacdo entre intérprete ¢ destinatarios da interpretacdo ao
nivel pragmatico de relacionamento entre os signos.®

E valido mencionar, no entanto, que os intérpretes em situagdo comunicativa

utilizam o mesmo coédigo e por isso se entendem. Enquanto o codigo forte possui um

conteudo claro e regras precisas, na tentativa de limitar ao maximo a atuacao discricionaria

do intérprete, o cddigo fraco amplia as possibilidades de interpretacdo; uma vez que

apresenta maior vagueza e ambiguidade.

Posto isso, segundo Willis Santiago Guerra Filho®

cada momento interpretativo particular, com sua relacdo interpretativa
peculiar, ¢ que determina a estratégia a ser utilizada, saindo vitoriosa
aquela que melhor souber jogar com os codigos, fortes e fracos. Quando
0 emissor normativo, que estd em posi¢ao de superioridade, vale-se de um
codigo forte, o receptor da mensagem vai procurar ganhar espaco para
exercer sua atividade interpretativa, substituindo-o por um codigo fraco,
enquanto o primeiro, em ndo se convencendo, reafirmara o codigo forte e
assim por diante. Se, ao invés, a autoridade emite prescrigdes em um
codigo fraco, o que pode mascarar a intengdo de praticar arbitrariedades,
exercendo a forca disfargadamente, o destinatario vai entdo pedir maior
clareza e precisdo, pois o espaco foi tdo aberto que ele necessita do codigo
forte para encontrar sua posi¢ao, situar-se e defender-se.

Concluindo, diante de tudo que foi dito sobre a hermenéutica, podemos perceber

que a interpretacdio ¢ a ferramenta capaz de dar sentido ao texto normativo;

$GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estudos juridicos: teoria do direito civil, cit., p. 74.

01d. Tbid., p. 77.
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compatibilizando-o ao problema enfrentado e a realidade social da sua época. SO assim

serd possivel buscar a melhor interpretagdo e vencer as arbitrariedades do sistema.

Enquanto a hermenéutica trata nao apenas do sentido juridico, mas também de um
“dever-ser”, como vimos, a argumentacao cuida de uma ferramenta racional desse sentido,
capaz de fornecer a justificativa da escolha de uma melhor decisdo. Para entendermos

melhor, o saber dogmatico

ndo cuida da decisdo em termos de sua descri¢do como realidade social,
mas de regras para a tomada de decisdo. [...] A doutrina dogmatica,
assim, tradicionalmente, preocupa-se com os requisitos técnicos que
constituem os instrumentos de que serve o decididor, aparentemente para
adaptar sua ag@o a natureza mesma dos conflitos, mas, na verdade, para
encontrar a decisdo que prevalecentemente se imponha e os conforme
juridicamente.”!

Ademais, Robert Alexy®? afirma que

A fundamentagdo de uma regra de direito positivo consiste em mostrar
sua conformidade com os critérios de validade do ordenamento juridico.
Na fundamentagdo de premissas empiricas pode recorrer-se a uma escala
completa de formas de proceder que vao desde os métodos das ciéncias
empiricas, passando pelas maximas da presun¢o racional, até a as regras
de onus da prova do processo. Finalmente, para a fundamentacdo das
premissas que ndo sdo enunciados empiricos nem regras de direito positivo
aplica-se o que pode designar ‘argumentacio juridica’. (grifo nosso)

Entdo, de acordo com esse autor, a chamada argumentagdo juridica “pode ser
importancia decisiva ndo s6 na interpretagdo de uma norma valida, mas também no
estabelecimento de validade dessa norma™?; ou seja, a argumentacdo juridica pode, de certa

forma, estabelecer nao so6 a aplicagdo da norma, mas também determinar a sua validade.

Isso porque, o que se estuda ndao € apenas um conjunto de normas, mas sim o0s
processos de raciocinio dos juristas, em particular aqueles pelos quais eles justificam as

suas decisdes. Segundo Michel Troper™:

Esses raciocinios dependem e sdo da algada ndo da logica formal, mas de
uma légica de argumentacdo, a qual ndo tem por objetivo a deducao a
partir de premissas, mas de preferéncia e, antes de tudo, a escolha das
proprias premissas. Ndo busca estabelecer as condi¢cdes de verdade das

*ITFERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagdo, cit., p. 285.

2ALEXY, Robert. Teoria da argumenta¢iio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagao juridica, cit., p. 228.

%1d. Ibid., p. 229.

%TROPER, Michel. op. cit., p. 151.
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proposi¢des, nem mesmo de validade das normas, mas descrever os
meios empregados para persuadir.

Portanto, sendo a decisdo um ato de comunicagdo, temos presente um discurso
racional de uma pessoa para outra pessoa, com intuito de que o que esta sendo comunicado
seja compreendido e atendido. Dessa maneira, de acordo com Tércio Sampaio Ferraz
Janior”™, o préprio ato de decidir se trata de um discurso racional pois exige uma

fundamentag¢do; devendo o fato ser ndo apenas provado, mas também comprovado.

Em decorréncia disso, o supracitado autor afirma que a regra basilar do discurso da
decisdo juridica ¢ o dever de provar; uma vez que para ser considerado um discurso
racional ele deve ser passivel de questionamento. E exatamente dessa atividade de provar

que advém a teoria da argumentagao juridica.

Essa técnica, conhecida desde a Antiguidade, servia para dar credibilidade aos
pontos de vista expressados nas decisdes juridicas e fazia parte da chamada arte da
retérica. A retdrica foi se especializando no ambito juridico e atualmente ¢ conhecida
como argumentacdo, configurando-se numa espécie de raciocinio juridico, ndo mais

apenas na ideia de apresentagdo de provas e evidéncias para gerar o convencimento.

Sendo assim, a argumentagdo juridica se apresenta como uma forma
operacionalizada do discurso juridico que visa discutir os problemas por meio do
raciocinio, sendo capaz de fornecer os motivos e as razdes — aduzindo raciocinios — a uma

determinada decisao.
Para Tércio Sampaio Ferraz’®

todo problema trazido a deliberacdo juridica tem o carater de um
conflito, isto ¢, alternativas incompativeis que pedem decisdo, o
procedimento argumentativo comeca, em geral, por questionar a
consisténcia do conflito enquanto juridico. Trata-se de um
questionamento prévio, condicionante mesmo da argumentagdo
subsequente, que lhe determina o carater. Tem a finalidade de verificar se

ha mesmo um conflito e, sobretudo, se ele ¢é juridico. (grifo nosso)

Nesse viés, a argumentagdo € o instrumento do jurista para que ele apresente sua

conviccdo numa decisdo juridica; ou seja ‘“‘caracteriza-se pela pretensdo de validade

%FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introduciio ao estudo do direito: técnica, decisio e dominagio, cit., p. 299.
%1d. Ibid., p. 307.
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persuasiva de suas asser¢des™’, demonstrando a tentativa do jurista de comprovar ou
refutar uma tese, convencendo o destinatario de sua validade.

Posto isso, “argumentar juridicamente significa, na verdade, tomar o direito como
imposi¢io normativa de uma ordem de distribuicdo, conforme principios de justica (...)"%%,
de modo que o discurso dogmatico da decisdo judicial ndo pretende apenas informar ou

fundamentar uma decisdo, mas também persuadir e motivar condutas; tratando-se de um

discurso ideologico e valorativo.
Dessa maneira, Michel Troper®® afirma que:

Os juizes ndo podem, na verdade, estatuir em conformidade com a teoria
do silogismo judiciario, nem se contentar em procurar uma solucdo
equitativa, mas devem encontrar uma solucdo razoavel, isto é, em
concordancia, a0 mesmo tempo, com a lei e a equidade. A argumentagao
parte de determinado niimero de acordo: por um lado, os lugares-comuns,
que servirdo de premissas, como os fatos ou valores que convém
preservar, e, por outro as técnicas argumentativas. Entretanto, essas
premissas ndo apresentam nenhum carater objetivo, ¢ o raciocinio nao ¢
constrangedor ou modesto. Permite apenas chegar a uma decisdo
socialmente aceitavel. Assim, o razoavel ndo se confunde com o racional,
e é possivel que existam varias solu¢des razoaveis. E, diga-se de
passagem, o que se verifica quando um tribunal colegiado toma uma
decisdo por maioria.

Conclui-se, entdo, que a logica juridica acaba por se confundir com o processo de
raciocinio ¢ de argumentagdo dos juizes e juristas em geral. Tal processo de raciocinio dos

juristas consiste, para essa tese, justamente no processo semiotico da decisdo judicial.

Partimos agora para a compreensdo detalhada da conexdo entre a linguagem, o

discurso e a semiotica.

1.3 Linguagem, discurso e semiotica

O universo, a nossa realidade, a propria verdade e até mesmo o conhecimento sao
aspectos linguisticos!%. Isso porque, é por meio da lingua que somos capazes de expressar

0s nossos sentidos e assim, tornar a nossa realidade real.

"FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagdo, cit., p. 310.
%1d. Ibid., p. 319.

PTROPER, Michel. op. cit., p. 151-152.

10FL USSER, Vilém. Lingua e realidade. Sdo Paulo: Annablume, 2004.
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Para Warat'®!, os significados socialmente padronizados possuem sentidos
incompletos; sdo expressoes em aberto, que apenas se tornam relativamente plenas em um
contexto determinado. Assim, ¢ impossivel analisar o significado de um termo sem
considerar o contexto no qual se insere, ou seja, seu significado contextual. Dessa forma,
ao transmitir uma mensagem, o homem ndo s6 reflete seus propositos, como também

reproduz uma concep¢ao de mundo.

Sendo assim, ¢ no contexto da lingua que os nossos pensamentos, nossas agoes € o
conhecimento se materializam e passam a existir no mundo em que vivemos; ou seja,

como afirmou Wittgenstein'®, a linguagem ¢ o veiculo do pensamento.

Nao obstante, além de possibilitar o intercambio de informacdes e de saber, a
linguagem acaba se apresentando como forma de controle de tais conhecimentos; uma vez
que o conhecimento, ou melhor, a transmissdo do conhecimento pode ser obscurecida por

falhas da propria linguagem, conforme nos ensina Warat'%,

De acordo com Lourival Vilanova'®, o conhecimento — formado pelos seguintes
componentes: “a) o sujeito cognoscente; b) os atos de percepcao e de julgar; c) o objeto do
conhecimento (coisa, propriedade, situacdo objetiva); d) a proposicdo (onde diversas
relacdes formam estruturas)” — apresenta a linguagem como um requisito, uma vez que ¢é
por meio dela que se fixam as significacdes e se transmite os conceitos, comunicando o
conhecimento; o qual ocorre dentro de um universo de linguagem e de uma comunidade do

discurso.

Manfredo Aratjo de Oliveira'® afirma, entdo, que a linguagem, no ambito da
cultura ocidental, tem uma fungdo “designativo-instrumentalista-comunicativa”, conforme

veremos mais detalhadamente a seguir:

O Ocidente entende a linguagem a partir do dualismo origindrio que
caracteriza a metafisica ocidental: a linguagem ¢ vista, em ultima analise,
como expressdo, isto €, trata-se da efetivacdo de uma esséncia ideal
(razdo, sentido), que ocorre na medida em que a razdo humana se utiliza
de uma matéria (no caso de um som) ¢ a articula e transforma de tal
maneira que ela possa ser veiculo de sua manifestacdo. Linguagem, nessa
perspectiva, ¢ exterioriza¢do da razdo, do sentido. Algo sensivel se faz

I0IWARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p.
65 e 67.

12WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado légico-filoséfico: investigacdes filosoficas. Trad. e pref. M. S.
Lourenco. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 371.

13WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem, cit., p. 37.

14VILANOVA, Lourival. op. cit., p. 1-2.

10SQLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na Filosofia Contemporanea. 3.
ed. S@o Paulo: Loyola, 2006. p. 95.
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manifestacdo, exteriorizagdo, objetivacdo do inteligivel. Ora, o que faz,
portanto, o som produzido pela homem linguagem ¢ que ele é expressdo
do pensamento, da razdo, da consciéncia. E a espiritualizagdo do som que
a torna linguagem humana, essencialmente distinta da linguagem animal.
A linguagem ¢, entdo, a expressdo na vida humana em que o pensamento
se exterioriza.'"

Diante disso, fica claro que a linguagem funciona de diversas maneiras, uma vez

que:

Ora expressa estados interiores do sujeito, ora expressa situacdes e
objetos que compdem a textura do mundo externo. Nem sempre funciona
com fim cognoscitivo, como linguagem-de-objetos. As vezes ¢ veiculo de
ordens, no sentido genérico, pretendendo altera o estado das coisas;
outras vezes, faltando a suficiente parcela de experiéncia dos objetos, ¢
transmissora de perguntas. Outras vezes, ainda, nem ¢ instrumento do
conhecimento nem de ordens ou imperativos, nem de perguntas, mas
meramente expressional da alteragdo emocional que o trato com os
objetos provoca no sujeito.'"’

Antes de se chegar a essa defini¢do, no entanto, o conceito de linguagem e a

importancia dada a ela, passaram por diversas transformacdes, originando a chamada

99108 99109

“reviravolta linguistico-pragmatica”""° e/ou “giro linguistico

Na época de Platdo, a linguagem era vista como um mero instrumento, uma
condicdo de possiblidade da comunicagdo. Assim, a chamada concepg¢do instrumentalista
enquadrava a fun¢do da linguagem como designativa; ou seja, as palavras possuem um
sentido — um conceito — na medida em que designam algo e para que saibamos o seu
significado, precisamos conhecer o que ¢ designado.

110 Refutando essa

Dessa forma, a linguagem nao passava de um reflexo do mundo
abordagem, surgiu a concep¢ao de espirito e atos espirituais afirmando que a compreensado
seria a condi¢do de possibilidade de uso das palavras e considerando, portanto, que “a
significacdo das palavras provém de um ato subjetivo e interior ao espirito”!!!. Ou seja, tal
concepgdo considerava a linguagem como um ato individual e subjetivo da compreensao

do sujeito falante.

16QLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. op. cit., p. 202-203.

17VILANOVA, Lourival. op. cit., p. 3.

18OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. op. cit.

1WSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito, cit., p. 161 e ss.

"QLIVEIRA, Manfredo Araujo de. op. cit., p. 121.

4. Ibid., p. 123.
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Afinal, a linguagem estd na natureza do homem, enquadra-la como um mero
instrumento de comunicacdo seria coloca-la sob um ponto de vista muito simplista da
linguagem. “E um homem falando que encontramos no mundo, um homem falando com
outro homem, e a linguagem ensina a propria definicio do homem”; entdo, o contetdo
simbolico, a natureza imaterial ¢ a organizacdo articulada ndo sdo passiveis de reduzir a
linguagem a um mero instrumento € o homem nao pode ser dissociado da sua propria

linguagem, como afirma Benveniste''%.

Tivemos entdo a presenca de uma teoria subjetivista em oposicdo a teoria
objetivista que tratava a linguagem como mero instrumento; no entanto, percebeu-se que a
linguagem também nao se tratava de um mero ato de consciéncia individual, mas sim de
uma a¢ao humana — um ato social.

113

Conforme Manfredo Aratjo de Oliveira' >, “essa atividade se realiza sempre em

contextos de acdo bem diversos e s6 pode ser compreendida justamente a partir do
horizonte contextual em que esta inserida”; pois, de acordo com Wittgenstein'!* “a
linguagem ¢ um labirinto de caminhos. Vindo de um lado, conheces o caminho; vindo de

outro lado, mas para 0 mesmo ponto, ja ndo conheces o caminho”.

Diante desse novo panorama de compreensao da linguagem houve uma transi¢ao da
filosofia da consciéncia para a filosofia da linguagem, tornando a linguagem justamente o

foco do conhecimento, como abordado anteriormente.

De acordo com Lénio Streck'', esse giro linguistico ocorreu trés frentes: o
neopositivismo (ou empirismo) ldgico, que buscava a constru¢do de linguagens ideais; a
segunda fase da filosofia de Wittigenstein, criticando a filosofia da subjetividade e
enquadrando a linguagem como condicdo de possibilidade para constituicio de
conhecimento; e a filosofia da linguagem ordinaria, diante da qual a linguagem passou a

ser vista como acdo de uma filosofia pragmadtica da linguagem.

No entanto, o giro linguistico apenas finalizou com o encontro entre a tradi¢ao

analitica, a tradi¢@o continental — ligada a fenomenologia de Heidegger — e a reviravolta

I2BENVENISTE, Emile. Problemas de lingiiistica geral I, cit., p. 285.

IBOLIVEIRA, Manfredo Aratijo de. op. cit., p. 138.

WITTGENSTEIN, Ludwig. op. cit., p. 322.

ISSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito, cit., p. 161 e ss.
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pragmatica — representada pela semidtica de Peirce — originando a chamada transformacao

da filosofia transcedental, por Karl-Otto Apel''®.

Segundo esse autor, a nova filosofia “pragmatico-transcedental” foi a responsavel
por superar o solipsismo metddico e o dogmatismo ao transformar a filosofia da
consciéncia em uma filosofia pautada na linguagem como meio de todo tipo de
entendimento. Para tanto, Karl-Otto Apel'!” considera que o pensamento de Heiddeger e
Gadamer, diante de uma dimensao hermenéutica de compreensdo da linguagem, e o

pensamento logico de investigacdo na dimensdo dos signos de Peirce foram fundamentais.

De acordo com Regenaldo da Costa''®, Apel sustenta que, diferentemente de
Heidegger, que a pré-compreensdo do mundo ndo esta condicionada a interpretagdo do ser,
vinculando a filosofia transcedental ndo apenas a problematica da verdade, mas também da
validade de uma pré-compreensao.

1119

Nessa mesma esteira, Karl-Otto Ape questiona sobre a possibilidade de

compreensdo, mencionada por Gadamer, esta condicionada a validade; sendo assim, seria
necessaria uma hermenéutica normativa pautada na compreensao e nas suas possibilidades
de validade. Afinal, “o autor do sentido que ha de ser compreendido, melhor do que este se

99120

compreende a si mesmo™~’, é que toda compreesdo deve abranger; pois para compreender,

¢ necessario que se compreenda mais o interpretante do que o proprio ser.

E nesse horizonte que se d4 a importancia da semiotica para a trasnformacao total
da filosofia no giro pragmatico-semiotico; pois a relagdo triadica de Peirce ¢ essencial para
a compreensao de que a interpretagdo de algo como algo ¢ o resultado da interpretagdo de

alguém, por meio dos signos.
Para Karl-Otto Apel'?!:

Uma interpretacdo mais exata do pragmatismo semidtico de Peirce
mostra que ele se adapta a logica normativa da mediatizacdo de teoria e
praxis, fundada ja em 1968, com vistas ao objetivo transcedental-
filosoficamente postulado de um consenso de verdade em uma
comunidade ilimitada de cientistas. Esse processo de pesquisa teleologico
transcedental-filosoficamente postulado, no entanto, sera tratado pelo
Peirce do pragmaticismo como caminho para uma consumacao pratica da
racionaliza¢do do universo por meio da formulacdo autocontrolada de

H6APEL, Karl-Otto. Transformacio da filosofia I: filosofia analitica, semidtica, hermenéutica. Traducdo de
Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2000.

71d. Ibid.

SCOSTA, Regenaldo da. Etica e Discurso em Apel. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 37.

"9APEL, Karl-Otto. op. cit., p. 52.

120COSTA, Regenaldo da. op. cit., p. 43.

2IAPEL, Karl-Otto. op. cit., p. 225.
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‘habits’ enquanto ‘logical interpretants’ ndo deve ser reduzido a um
objeto empirico das ciéncias sociais; ¢ ele também nao é uma consciéncia
pura em geral, como na filosofia transcedental classica de Kant ( e ainda
na de Hesserl), mas sim uma comunidade real de experimentacdo e de
interpreta¢do, na qual se pressupde ao mesmo tempo, como ‘telos’, uma
comunidade ideal ilimitada. Tal como seus signos ¢ agdes, essa
comunidade € experiencidvel, mas nao como um objeto da experiéncia, e
sim como um meio intersubjetivo de acordo mituo quanto as condigdes
de possibilidade e de validade conceituais proprios as descricdes de
possibilidade e de validade conceituais proprios as descricdes e
elucidacgdes dos dados de observacao.

Dessa forma, a relagdo triddica de Peirce possibilita ndo apenas a interpretacdo do
mundo e da ciéncia, mas também o pensamento e a pretensdo de verdade de qualquer
compreensdo. Os signos realizam a mediagdo entre o ser e a coisa, 0 homem ¢ o objeto,
tornando possivel que o homem descreva e interprete algo que ¢ de seu conhecimento de

forma valida.

A linguagem se torna, entdo, um meio para o homem alcangar um outro homem e
transmitir-lhe e receber dele uma mensagem ou um conhecimento, o que exige e pressupoe
a existéncia do outro. A sociedade ¢ dada com a linguagem e s6 se sustenta pelo uso

comum de signos de comunicagdo.'??

Assim sendo, sem a linguagem além de ser impossivel nos comunicarmos uns com
os outros, ndo poderiamos construir estradas € maquinas € nao seriamos capazes de
influenciar as pessoas.'”> E mais, retomando algumas afirmagdes ji realizadas nos
paragrafos acima, ¢ por meio da linguagem que o homem se constitui como um sujeito, um

individuo da sociedade, porque ¢ a linguagem que fundamenta a realidade do ser.

E o conceito de ego que fundamenta a subjetividade existente na fala de cada um,

uma vez que ¢ pela linguagem que o individuo se define como tal e expressa seus

124

sentimentos, suas experiéncias e sua consciéncia. Benveniste' ** afirma que:

A consciéncia de si mesmo so € possivel se experimentada por contraste.
Eu n3o emprego eu a ndo ser dirigindo-me a alguém, que serd minha
alocucdo em fu. Essa condigdo de didlogo é que é constitutiva da pessoa,
pois implica a reciprocidade — que eu me torne fu na alocugdo daquele
que por sua vez se designa por eu. Vemos ai um principio cujas
consequéncias é preciso desenvolver em todas as dire¢des. A linguagem
s0 € possivel porque cada locutor se apresenta como sujeito, remetendo a
ele mesmo como eu no seu discurso. Por isso, eu propde outra pessoa,

I22BENVENISTE, Emile. Problemas de lingiiistica geral II. Trad. Eduardo Guimaries. 2. ed. Sdo Paulo:
Pontes, 2006. p. 93.

I22WITTGENSTEIN, Ludwig. op. cit., p. 431.

24BENVENISTE, Emile. Problemas de lingiiistica geral I, cit., p. 286.
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aquela que, sendo embora exterior a ‘mim’, torna-se o0 meu eco — ao qual
digo ru e que me diz fu. A polaridade das pessoas é na linguagem a
condigdo fundamental, cujo processo de comunicagdo, de que partimos, é
apenas uma consequéncia totalmente pragmatica.

Dessa forma, pode-se concluir que ¢ numa relagdo dialética do sujeito, englobando
o eu — ato do discurso individual — e o fu numa relagio mutua que se descobre o

fundamento da subjetividade. Consequentemente, Benveniste!?

nos apresenta uma versao
da linguagem que retoma a subjetividade do sujeito falante, mas que ao mesmo tempo a
enquadra como uma acdo social, ao demonstrar a importancia do outro sujeito na relagdo,

conectando-a ao discurso. Como podemos depreender diante da sua fala a seguir:

A linguagem é, pois, a possibilidade da subjetividade, pelo fato de conter
sempre as formas linguisticas apropriadas a sua expressao; e o discurso
provoca a emergéncia da subjetividade, pelo fato de consistir de
instancias discretas. A linguagem, de algum modo propde formas ‘vazias’
das quais cada locutor em exercicio de discurso se apropria e as quais
refere a sua ‘pessoa’, definindo-se a0 mesmo tempo a si mesmo como eu
€ a um parceiro como fu.

Para ele, entdo, a subjetividade ¢ o elemento da linguagem capaz de produzir a
categoria da pessoa e assim, tem o poder de introduzir uma mudanga de perspectiva até

mesmo no discurso de um individuo.
Para Michel Foucalt'?®, a nogdo de discurso é empregada como:

Um conjunto de regras andnimas, historicas, sempre determinadas no
tempo e no espacgo, que definiram, em uma dada época e para uma
determinada area social, econdmica, geografica ou linguistica, as
condigdes de exercicio da fun¢do enunciativa.

Nesse sentido, o discurso se caracteriza como uma pratica do campo social,
servindo de espelho para uma sociedade de uma determinada época; € por isso que

127

segundo Michel Pécheux'<’, “todo discurso ¢ discurso de um sujeito”, uma vez que todo

individuo (“sujeito pragmatico”) ¢ responsavel pelos seus proprios atos.

O discurso, entdo, ¢ uma agado linguistica que ocorre entre os sujeitos e para que ela

de fato exista ¢ necessario o entendimento da mensagem por aquele a quem ela foi

I2BENVENISTE, Emile. Problemas de lingiiistica geral I, cit., p. 289.

26FOUCAULT, Michel. A arqueologia do saber. Tradug¢do de Luiz Felipe Baeta Neves. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 43.

127PECHEUX, Michel. Seméntica e discurso: uma critica a formagio do 6bvio, cit., p. 198 ¢ 33.
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encaminhada, tornando completa a relagdo entre o emissor € o receptor. Sobre o tema,

Tércio Sampaio Ferraz'?® esclarece que:

Entendemos por discurso uma agao linguistica dirigida a outrem, donde
seu carater de discussdo, em que alguém fala, alguém ouve e algo ¢ dito.
Além disso, dissemos que a acdo linguistica ndo se dirige apenas a
outrem, mas apela ao seu entendimento, sendo assim considerada apenas
aquela que pode ser entendida, isto ¢é, ensinada e aprendida. A essa
situacdo de aprende e ensinar, na qual a compreensibilidade das acgdes
deve ser manifesta, atribuimos a expressdo situacdo comunicativa. Todo
discurso, nesse sentido, revela uma situacdo dessa natureza. A situagdo
comunicativa nao deve ser entendida como uma relagdo de partes fisicas,
seres humanos biologicamente concebidos e sinais, mas de acdes ¢
resultados de acdes (acontecimentos), ndo tendo uma estrutura a parte do
seu funcionamento. Por isso, o discurso ndo ¢, em principio, uma
sequéncia preestabelecida de determinadas agdes, ndo se confundindo o
seu agir com um mero ritual, embora uma ritualizagdo nio o exclua.

Dessa maneira, de acordo com o mesmo autor, podemos dizer que o discurso s
ocorre em virtude de um comportamento seletivo dos sujeitos que dele participam — os
quais “ensinam, aprendem ou se recusam a aprender, determinam alternativas, escolhem
caminhos, absorvem incertezas, transformam questdes complexas em problemas claros
2129

etc

t130

E exatamente o que afirma Warat'*" quando alega que o discurso constitui um ‘“‘ato

de argumentacdo, cujo principal problema tedrico ¢ configurado pela sua relagdo com os
interl ; i Alexy'3! as « do di ional fi

seus interlocutores; e por isso que para Alexy ” as “regras do discurso racional se referem

ndo sO, como as regras da logica, a enunciados, mas também, além disso, ao

comportamento do falante”.
Isso acontece porque:

Todo discurso ¢ o indice potencial de uma agitacdo nas filiagdes socio-
histéricas de identificagdo, na medida em que ele constitui a0 mesmo
tempo um efeito dessas filiagdes e um trabalho (mais ou menos
consciente, deliberado, construido ou ndo, mas de todo modo atravessado
pelas determinagdes inconscientes) de deslocamento no seu espaco: ndo
ha identificacdo plenamente bem sucedida, isto é, ligacdo socio-historica
que ndo seja afetada, de uma maneira ou de outra, por uma ‘infelicidade’

IZFERRAZ JR, Tércio Sampaio. Direito, retérica e comunica¢io: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 79-80.

1291d. Ibid., p. 80.

BOWARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem, cit., p. 85.

BIALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Organizagdo, tradugdo e estudo introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. p. 40.
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no sentido performativo do termo — isto ¢, no caso, por um ‘erro de
pessoa’, isto ¢, sobre o outro, objeto de identificagdo.'*

A situacdo comunicativa entdo, além de ser bilateral, exige que haja o mutuo
entendimento e para tanto, ha necessidade de que os envolvidos estejam sob a influéncia
do mesmo contexto em que ela se insere. Tal contexto acaba por se apresentar como uma
condicdo de possibilidade do proprio discurso, na medida que em determinado momento
historico, sociedade ou grupo, as palavras utilizadas pelos falantes envolvidos numa

determinada situagdo comunicativa tenham a mesma significagdo para todos.
Nesse sentido:

A enunciagdo (como um ato individual de utilizagdo da lingua) supde a
conversdo individual da lingua em discurso. Aqui a questdo — muito
dificil e pouco estudada ainda — é ver como o ‘sentido’ se forma em
‘palavras’, em que medida se pode distinguir entre as duas nog¢des e em
que termos descrever sua interagdo.'*?

Um enunciado, segundo Friedrich Miiller'**, possui inimeras fung¢des; portanto,
compreender um enunciado significa compreender o que ele realiza, a fungdo que tem e
que operacdo ele executa; ademais ndo se pode falar do significado em si de uma palavra,
mas sim compreender o significado de uma palavra “no &mbito de um determinado jogo de
palavras”, pois o “significado de uma palavra ¢ o seu uso na linguagem”.

De acordo com Michel Foucault'®

, “um enunciado pertence a uma formacgao
discursiva, como uma frase pertence a um texto, € uma proposi¢do a um conjunto
dedutivo”. Sendo assim, para ele, o discurso nada mais ¢ do que um conjunto de
enunciados que ocorrem na fun¢do enunciativa como uma performance verbal; uma vez

que tais enunciados s3o oriundos da mesma formacgao discursiva.

Para Diana Luz Pessoa de Barros'*® é sobretudo no nivel das estruturas discursivas
que a enunciacdo mais se revela, nas proje¢des de sintaxe do discurso, nos procedimentos
de argumentacdo e na escolha dos temas e figuras, sustentadas por formacdes ideologicas.
Esses elementos, apreendidos na andlise interna do texto demonstram as escolhas feitas na

busca da obtencdo de sentido, o qual ndo é obra do acaso, mas sim efeito da enunciagao.

I2pECHEUX, Michel. O Discurso: estrutura ou acontecimento. Tradugio: Eni Puecinelli Orlandi. 6. ed.
Campinas: Pontes, 2012. p. 56-57.

I33BENVENISTE, Emile. Problemas de lingiiistica geral I, cit., p. 83.

B4MULLER, Friedrich. op. cit., p. 36-37.

3SFOUCAULT, Michel. op. cit., p. 135.

36GBARROS, Diana Luz Pessoa de. Teoria semiética do texto. 4. ed. Sio Paulo: Atica, 2008. p. 82-83.
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“Ressalta-se o carater manipulador do discurso, revela-se sua inser¢ao ideologica e afasta-
se qualquer ideia de neutralidade ou de imparcialidade do texto.” So6 isso, no entanto, nao ¢
suficiente para determinar os valores expressos no texto. E necessario também que se

compreenda o contexto gerador de todo aquele sentido.

Entdo, ao analisarmos o discurso como um ato de linguagem baseado nas selegdes
dos falantes envolvidos, o qual expressa o pensamento de um individuo, temos que admitir
que ha sim algo de abstrato e de subjetivo no discurso de cada ser humano; na medida em
que podemos dizer que os limites da linguagem de um sujeito acabam por ser o limites do

seu proprio mundo, parafraseando Wittigenstein'?’.

Hodiernamente, a linguagem ¢ reduzida a informagdo, por meio da técnica e,
segundo Manfredo Aratjo de Oliveira'®®, a experiéncia da linguagem como informagio
tem como paradigma a subjetividade da consciéncia na atual fase da nossa civilizacao.
Como entdo analisar esses atos de linguagem e compreendé-los, na medida em que sdo um

processo mental?

Willis Santiago Guerra Filho'* afirma que estudar o nivel pragmatico da
linguagem € o caminho, uma vez que:

O discurso (parole) € o objeto da analise linguistica semidtica ou
semiologica, podendo ser definido como um corpo coerente de
proposigdes abstratas, com a capacidade de desenvolver-se e reproduzir-
se segundo regras que lhe sdo inerentes, conquanto transcendentes
(langue). E a forma de organizagio do pensamento humano, posto que o
permite livrar-se da carga do concreto e elevar-se a um nivel onde se
pode dominar, intelectualmente, pelo menos, os acontecimentos € 0s
fendmenos nos quais se esta imerso.

[...]

A comunicacdo depende de um contexto, composto de fatos nao-
linguisticos, uma vez que se d4 em uma situagdo vital material. Portanto,
também neste momento de maxima concre¢do se observa uma série de
abstragdes, posto que se hd de desconsiderar as peculiaridades
individuais, considerando o ato de discurso numa situagdo comunicativa
padrdo (Standard) e excluindo aspectos ndo-linguisticos (ndo confundir
com ndo-verbais) isto €, aspectos fisicos, psicologicos, etc. Este é o
momento da PRAGMATICA.

Sendo assim, a resposta para a nossa pergunta ¢ a semiotica, mais especificamente

no seu nivel pragmético, a qual, segundo Lucia Santaella'*

37WITTGENSTEIN, Ludwig. op. cit., p. 114.

B8OQLIVEIRA, Manfredo Araujo de. op. cit., p. 203 e 205.

B9GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estudos juridicos: teoria do direito civil, cit., p. 57.
OSANTAELLA, Lucia. O que é semidtica? Sdo Paulo: Brasiliense, 2012. p. 19.
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¢ a ciéncia que tem por objeto de investigacdo todas as linguagens
possiveis, ou seja, que tem por objeto o exame dos modos de constituicdo
de todo e qualquer fendmeno como fendmeno de produgéo de significado
e de sentido.

Nesse aspecto:

Representar o real e atuar sobre ele no futuro, quando a ocasido permitir
sdo para Peirce dois aspectos inseparaveis do conhecimento e do
pensamento. Por isso mesmo, o proceder intelectual encontra seu sentido
na medida em que cria um habito de conduta que facilite a interagdo com
o objeto que se quer conhecer.'*!

Sob esse prisma, para Warat'4?

, a semiotica seria entdo “uma teoria geral dos
signos, reconhecida como disciplina na medida em que o processo de abstragdo produzisse
juizos necessarios, que deveriam ser caracteres logicos dos signos utilizados pelas praticas

cientificas”.

Dando ainda mais importancia para o tema Morris'*® destaca que “a semidtica nio é
uma simples ciéncia entre as ciéncias, mas um organum ou instrumento de todas as
ciéncias”, uma vez que “fornece uma base para a compreensao das formas principais da
atividade humana e da interrelagdo pois todas essas atividades e relacdes estdo refletidas
nos signos que medeiam essas atividades™.

144

Ainda sobre a teoria semidtica, Diana Luz Pessoa de Barros'** afirma que:

A teoria semiotica examina a enunciacdo enquanto instancia pressuposta
pelo discurso, em que deixa marcas ou pistas que permitem recupera-la.
Chega-se ao sujeito pelo caminho do discurso, reconstroi-se a enunciagdo
por meio da analise interna do texto: certos procedimentos do texto
marcam, nos diferentes patamares do percurso gerativo, a relacdo entre o
discurso e a enunciagdo pressuposta. Podem-se citar, entre outros, a
determinagdo axioldgica, no nivel das estruturas fundamentais, o conflito
ideologico instalado na narrativa entre os destinadores do sujeito, 0s
valores que o sujeito assume e suas paixdes.

Em outras palavras, a semiotica ¢ capaz de analisar os discursos, sejam eles de

qualquer natureza (historicos, politicos, religiosos, etc.), compreendendo os seus sentidos

MISILVEIRA, Lauro Frederico Barbosa. Curso de semiética geral. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 23.

2WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem, cit., p. 13-14.

SMORRIS, Charles W. Fundamentos da Teoria dos Signos. Tradugdo de Milton José Pinto. Rio de
Janeiro: Eldorado; Sdo Paulo: EDUSP, 1976. p. 87 ¢ 89.

I“BARROS, Diana Luz Pessoa de. op. cit., p. 82.
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diante do contexto em que se apresentam; ou seja, a semidtica “procura hoje determinar o

que o texto diz, como diz e para que o faz” 4,

r

Como sabido, o objeto da semidtica ¢ a linguagem (de todos os tipos) e esta
dividida em trés tipos de relacdo ou niveis: sintatica — relacdo entre os signos; semantica —
relacdo entre os signos e 0s objetos; e pragmatica — relagdo entre os signos e os usudrios

(e/ou intérpretes).
Nesse sentido:

A pragmatica, terceira parte da semiotica, trata dos modos de significar,
dos usos e das fungdes da linguagem. Parte-se da ideia de que os fatores
intencionais dos usuarios provocam alteragdes na relagdo designativa-
denotativa dos significados das palavras ou expressdes. Isto porque,
quando se utiliza uma expressdo em um contexto comunicacional, esse
emprego provoca uma alteracio na estrutura conceitual.'*®

Nao obstante, podemos afirmar que a pragmatica ¢ capaz de demonstrar a funcao
dos discursos em uma determinada sociedade, visto que parte da ideia de que ‘“fatores
intencionais dos usuarios provocam alteracdes na relacdo designativa-denotativa dos
significados das palavras ou expressdes” e que a ideologia “pode ser também considerada

uma dimensdo pragmatica da linguagem”. 147

Em virtude disso, Winfried N&th!*® afirma que “a semiética é a ciéncia dos signos e
dos processos significativos (semiose) na natureza e na cultura”. Ha, no entanto, diversas
escolas da semidtica, tanto as que acreditam que a semidtica se ocupe apenas da
comunicagdo humana, quanto as que definem a semidtica como teoria da significacdo e

nao dos signos.

r

Charles Sanders Peirce ¢ conhecido como um dos principais fundadores da
semiotica moderna. Para ele, “o ponto de partida da teoria peirceana dos signos € o axioma
de que as cognicdes, as ideias e até mesmo o homem sdo entidades essencialmente
semioticas”!'®,

Sendo assim, a semidtica peirceana ¢ revestida de um “cardter universal”, uma

“visdo pansemiotica do universo”, uma vez que para ele o mundo ¢ permeado por signos e,

SBARROS, Diana Luz Pessoa de. op. cit., p. 83.

M6STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito, cit., p. 163.

YTWARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem, cit., p. 46.

SNOTH, Winfried. Panorama da semiética: de Platio a Peirce. 2. ed. Sdo Paulo: Annablume, 1998. p. 17.

14914, Tbid., p. 61.
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talvez, até composto exclusivamente por eles'™®. Nio se trata, portanto, de uma

interpretagdo na qual os signos sdo apenas uma classe de fenomeno; pode-se dizer que

todos os fendmenos sdo signos.

Para Peirce!®!, a semidtica se assemelha a logica, mas ndo uma logica matematica,

uma logica sui generis, a qual existe no contexto da experiéncia; conforme podemos

depreender do trecho a seguir:

Em seu sentido geral, a 16gica é, como acredito ter mostrado, apenas um
outro nome para semiotica (shmeiwtikh), a quasi-necessaria, ou formal,
doutrina dos signos. Descrevendo a doutrina como quasi-necessaria ou
formal, quero dizer que observamos os caracteres de tais signos e, a partir
dessa observagdo, por um processo que ndo objetarei denominar
Abstracao, somos levados a afirmagdes, eminentemente faliveis e por
isso, num certo sentido, de modo algum necessérias, a respeito do que
devem ser os caracteres de todos os signos utilizados por uma
inteligéncia cientifica, isto €, por uma inteligéncia capaz de aprender
através da experiéncia.

Diante disso, Lauro Frederico Barbosa Silveira'®? conclui que a semidtica é uma

ciéncia rigorosa, construtora de formas ideais — os chamados signos, manifestados pelo

pensamento — pelas quais, a modo de necessidade e por vias dedutivas, demonstrara suas

conclusodes. E mais:

A Semidtica, muito mais claramente, fara distinguir as exigé€ncias formais
de sua construgdo e, portanto, a necessidade com que produz suas
conclusdes, da falibilidade de sua representacdo do real. Com efeito, seu
objeto — os signos — pertence ao universo fenoménico e so6 ¢ alcancado
em suas manifestagdes empiricas. E necessario observa-lo onde quer que
se manifeste e tal manifestacdo, distinguindo-se da pura produgdo da
razdo, dela independe, esconde-se e dissimula-se. Jamais, pois, a Logica

o tera totalmente exposto a sua explicagdo, mas precisara busca-lo no
universo da experiéncia e construir sobre ele hipoteses que o expliquem.

Ademais, para o supracitado autor:

Na procura de como devem ser os signos, o que cabera a Semiotica
investigar sdo os elementos basicos essenciais que os caracterizam e ndo
as particularidades que desse ou daquele conjunto de signos, proprios de
um determinado modo de pensar. (...) A Semidtica que Peirce nesse
momento se propoe elaborar, preocupam os caracteres comuns de todos
os signos, determinando os tragos gerais da conduta dos seres inteligentes

SNOTH, Winfried. Panorama da semiética: de Platdo a Peirce, cit., p. 62.
BIPEIRCE, Charles Sanders. Collected papers. Cambridge: Harvard University Press, 1931-1958. v. 2, p. 227.
2SILVEIRA, Lauro Frederico Barbosa. Curso de semiética geral, cit., p. 21.



54

que sdo capazes de aprender com a experiéncia. Seu objeto serd, portanto,
como deve ser toda semiose (...). >

Observa-se assim, a grande importancia da semiotica desenvolvida por Peirce para
a ja mencionada viragem linguistica; uma vez que para ele “todo pensamento ¢ signo; a
palavra ou o signo que utiliza o homem ¢ o homem mesmo; o pensamento ¢ de natureza

linguistica; ndo se pensa sem signos (...)”!>%.

Um outro expoente classico da semiotica, Charles William Morris, cujas raizes
foram retiradas da teoria peirceana, também desenvolveu a semidtica como uma teoria
geral dos signos; com a diferenca de que constituiu sua teoria num campo um pouco mais
abrangente que o Peirce, apresentando-a como uma ciéncia ndo s6 dos homens, mas
também dos animais em geral e por qualquer tipo de organismo vivo. Foi Morris quem
dividiu as ja mencionadas dimensdes da semidtica em sintatica, semantica e pragmatica ¢

por isso a sua importancia para este trabalho.

Sendo assim, é com base na teoria semiotica desses dois autores (Peirce e Morris)
que desenvolveremos o capitulo 3 deste trabalho. E dito isso, no proximo subcapitulo

abordaremos o direito como linguagem e a sua relagdo com a semidtica juridica.

1.4 O Direito como linguagem e a semiotica juridica

Vivemos sob o “império do direito”, realizando atos juridicos corriqueiros o tempo
todo; no entanto, apesar de termos consciéncia dessa onipresenca do direito, ainda temos
dificuldades em defini-lo. A definicdo ¢ o questionamento sobre a natureza ou esséncia de
algo, no caso o direito; sendo essa defini¢do importante também para o trabalho dos

juristas.

Hé inimeras defini¢des de direito, “porque nio existe no mundo empirico nenhuma
29

realidade diretamente observavel a qual poderiamos justapor a palavra ‘direito’”.

I35Existem inimeras realidades, concepgdes e pontos de vista.

Um juiz toma suas decisdes de acordo com a sua “concep¢do da natureza de

direito”, trata-se de escolhas filosoficas. Assim sendo, "para exercer seu trabalho, os

I33SILVEIRA, Lauro Frederico Barbosa. Curso de semiética geral, cit., p. 22.

4STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito, cit., p. 153.

ISSTROPER, Michel. op. cit., p. 55.
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juristas nao dependem apenas de uma defini¢ao do direito, mas de definicdes dos conceitos

fundamentais empregados na formulagio das regras”.!>

O Direito nao ¢ apenas um aglomerado de normas e regras de conduta, ele ¢, antes
de tudo, um fendmeno social, uma vez que nao existe fora de uma sociedade (ubi societas,

ibi jus), conforme os ensinamentos de Miguel Reale!”’.

Para esse autor, o Direito trata-se de um fenomeno — uma experiéncia — na medida
em que ele ¢ “uma realidade historico-cultural que se constitui e se desenvolve em funcao
de exigéncias iniliminaveis da vida humana”; e, assim sendo, o jurista ndo pode deixar de
considerar essa realidade, essencialmente historica, como a de qualquer outra estrutura

social, ao analisar as normas'>%.

Assim, a superacdo da interpretacdo mecanicista e formal do Direito ocorrida com a
evolucdo das concepgoes tedricas sobre o Direito como fendmeno comegou a ocorrer a
partir do momento em que o Direito deixou de ser encarado como ciéncia isolada e passou

a se inter-relacionar com demais formas de se conhecer o homem que vive em sociedade.

Sob essa perspectiva, Warat'> afirma que “ciéncia se faz com a linguagem, mas,
em ultima instancia, ¢ a propria linguagem”, ou seja, a compreensao do mundo se realiza
por meio da linguagem. Além disso, a importancia fundamental da linguagem para a
ciéncia do direito, a qual constroi seu objeto sobre dados que sdo expressos pela
linguagem, ou seja, a linguagem da ciéncia juridica fala sobre algo que ja ¢ linguagem
antes dessa fala.

Desde entdo, o Direito passou a ser tratado como um fendmeno que possui a
linguagem como seu principal determinante; afinal de contas, ndo h4 Direito sem o discurso

€ sem a comunicacao, visto que ele € uma ciéncia que rege os comportamentos humanos.
De acordo com Michel Troper!'®:

Podemos caracterizar a ciéncia do direito como metalinguagem, pois tem
como objeto o direito, que €, em si, uma linguagem. Essa apresentagdo
permite compreender como, quando o direito é apenas um conjunto de
prescricdes que ndo podem ser nem falsas nem verdadeiras, ¢ possivel
construir uma ciéncia do direito, feita de proposi¢des. A linguagem sobre
o direito apresenta caracteristicas diferentes daquelas da linguagem do
proprio direito.

ISTROPER, Michel. op. cit., p. 10.

IS'REALE, Miguel. Li¢des preliminares do direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 1-2.
1581d. Ibid., p. 12-13, 31, 53, 119 ¢ 201.

SWARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem, cit., p. 38.

I90TROPER, Michel. op. cit., p. 41.
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Se a ciéncia do direito consiste em uma metalinguagem do Direito, a linguagem
sobre a propria ciéncia do direito também consiste numa metalinguagem, a qual ¢

chamada, como discutimos no subcapitulo 1.1, de epistemologia juridica ou “metaciénca”.

A linguagem, entdo, como exploramos melhor no subcapitulo anterior, surgiu da
necessidade do homem se comunicar na sociedade e o Direito surgiu da necessidade do
homem se organizar em sociedade; mas para que o Direito pudesse exercer o seu papel ele
teria de ser expresso, 0 que nao aconteceria sem que houvesse primeiro a propria

linguagem.

Podemos entdo, considerar o Direito ndo s6 como um fendmeno social, mas
também como um fendmeno de linguagem; uma vez que, sem a linguagem, o Direito
também ndo existiria. E através da linguagem que o Direito é disseminado em uma
sociedade, da mesma maneira que a cultura; afinal de contas, tudo ndo passaria de

pensamentos se nao houvesse um sistema de signos e significados a ser expressado.

O Direito posto ¢ linguagem, assim como o ¢ o Direito aplicado ao caso concreto;
entdo, dissociar o Direito da linguagem seria priva-lo da propria existéncia. Lourival

Vilanova'®!

afirma ainda, que o Direito, como um sistema estrutural, ¢ um fato cultural
cujo um dos componentes ¢ a linguagem e que linguagem juridica se refere a linguagem da

ciéncia do direito e também a linguagem do direito positivo.

Podemos concluir, entdo, que o Direito Positivo, como produtor de um fenomeno
que gera significado, ¢ uma forma de linguagem. Para se firmar como um fendémeno social
e se manifestar o Direito depende da linguagem, uma vez que todo ato da atividade juridica

envolve atos de linguagem.
Dessa maneira, afirma-se que:

O sistema juridico esta determinado pelas proprias estruturas. Assim,
opera limitado, em termos comunicativos, pelas possibilidades de engate
entre comunicagoes juridicas. A linguagem juridica se reproduz por meio
de linguagem juridica: além de estruturas particulares, as comunicagdes
do sistema juridico estdo conectadas pela funcdo e pelo codigo
exclusivo.'®?

IIVILANOVA, Lourival. op. cit., p. 39.
162CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 176.
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Ademais, de acordo com Lucia Santaella!®

, todos os sistemas ¢ formas de
linguagem tendem a se comportar como sistemas vivos, que se reproduzem, se readaptam,

se transformam e se regenceram.

E exatamente o que ocorre com o Direito, pois as leis evoluem e se adaptam as
necessidades da sociedade, a qual estd em constante evolugdo. O papel do ordenamento
juridico ¢ acompanhar a sociedade nessa evolugdo, para que ele ndo perca sua
aplicabilidade; uma vez que o sistema social ¢ a rede de comunicacdes na qual o Direito

esta inserido, conforme nos ensina Celso Campilongo!®*.

Dessa forma, é correta a afirmacdo de Friedrich Miiller'® de que “o ordenamento
juridico pode ser visto como um sistema de comunicac¢do”, cuja técnica da comunicagdo
pode ser compreendida “como uma ajuda imperativa de raciocinio para o ordenamento do
convivio futuro do membros de um grupo social”’, na medida em que o Direito “nunca

funciona sem a mediagdo da linguagem”.

Uma vez que o Direito se traduz em linguagem e que o proprio ordenamento
juridico se configura num sistema comunicacional, podemos afirmar ainda, que o Direito ¢
produzido por meio de um discurso — nos mesmos moldes que o discurso apresentado no

subcapitulo anterior.

Segundo Tércio Sampaio Ferraz!®®, o que caracteriza uma situagdo comunicativa
discursiva juridica ¢ o elemento da exigibilidade, que obriga e confere poderes a um
determinado comunicador; além de acrescer um terceiro comunicador (relacao triadica),

ampliando a situagcdo comunicativa ao juiz, arbitro, legislador e at¢é mesmo a norma.

As regras do discurso juridico — vinculagdo a lei, aos precedentes e & dogmatica —
nem sempre sao suficientes, no entanto, para definir qual ¢ a solu¢do mais racional de um
problema dentro do sistema juridico; devendo os juristas, se voltar ao discurso pratico
geral, o qual ndo depende de regras institucionais, mas sim de razdes éticas, morais €

pragmaticas.'®’

I3SANTAELLA, Licia. O que é semi6tica?, cit., p. 20.

164CAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretagiio do direito e movimentos sociais, cit., p. 14.

'SMULLER, Friedrich. op. cit., p. 39 e 41.

IFERRAZ JR, Tércio Sampaio. Direito, retérica e comunicacdo: subsidios para uma pragmética do
discurso juridico, cit., p. 83-84.

I ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito, cit., p. 88-89 e 98.
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Sendo assim, os discursos juridicos, de acordo com Robert Alexy'®®, tratam da

justificacdo de um caso especial de proposigdes normativas, as decisdes judiciais. No

entanto, o Direito Positivo, assim como a teoria peirceana (apresentada no subcapitulo

anterior), apresenta seu grau de falibilidade; pois de acordo com Clarice von Oertzen de

Aratijo'®:

Muitas vezes ha contradi¢do entre a previsdo e a utilizagdo dos critérios
sintaticos prescritos para a producdo normativa. Quando ocorre um
questionamento concreto da legalidade das relagdes juridicas assim
estabelecidas, decisdes judiciais frequentemente sdo proferidas em
prestigio aos valores politicos, fazendo com que a imperatividade de uma
ou varias normas ocorra segundo um critério semantico/pragmatico, cuja
sintaxe ndo corresponde a previsdo genérica da ordem juridica. Estes
fendmenos provocam a davida e forcam a elaboracao de reflexdes sobre
o sistema. Muitas vezes o resultado produzido é a reformulagdo ou a
proposta de novas defini¢des, considerando a possibilidade de falhas ou
desvios dos critérios previamente estabelecidos para o estabelecimento
das relagdes juridicas.

Advinda dessa problematica, de discutir a funcdo da linguagem dentro do Direito,

surgiu a Semidtica, apresentando um estudo interdisciplinar sobre o Direito, o qual,

segundo Friedrich Miiller'7°,

(...) tem fungoes de diferenciac¢do, de orientagdo e de estabilizagdo; ele
tem necessariamente as fungdes de dominacdo e de legitimacdo. Toda
praxis juridica é uma técnica decisoria politicamente funcional. A
metodica juridica € a técnica de atribui¢do da ciéncia pratica no ambito
desses processos decisorios: a saber, a técnica da reconducdo, regular e
aceita no caso normal, de normas decisorias a juridicas. O significado
diretamente politico de uma metddica juridica racional resulta do fato do
estado constitucional liberal pretender funcionar tdo amplamente quanto
possivel com o recurso a ‘violéncia constitucional’ vazada na forma do
direito e consequentemente veiculada pela linguagem.

A Semidtica Juridica ira analisar o Direito sob o ponto de vista da juridicidade, ou

seja, da sua producdo textual. Tratando-se, nesse caso, de um savoir-faire;, um método

voltado para a construgdo da significacdo juridica pelos aplicadores do Direito —

profissionais do direito, como magistrados, advogados, defensores, promotores, entre outros.

Afinal, de acordo com Celso Campilongo'’!:

1SALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagdo juridica, cit., p. 219.

19 ARAUJO, Clarice von Oertzen. Semiética do direito. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 16.

"OMULLER, Friedrich. op. cit., p. 7-8.

IICAMPILONGQO, Celso Fernandes. Interpretacdo do direito e movimentos sociais, cit., p. 163.
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O direito moderno se traduz em textos. O texto materializa e exprime o
direito. Mas o conjunto de operagdes proprias do sistema juridico —
dentre elas, a interpretacdo juridica — ndo se confunde com o texto. O
texto € a base para a diferenca entre sentido e texto. A partir do texto
multiplicam-se as possibilidades evolutivas do direito ¢ desdobram-se
horizontes infinitos para a interpretagdo do direito. Quanto mais textos,
mais interpretagdo. Quanto mais direito positivo, mais direito pretoriano.
Quanto mais complexa a sociedade, maior a necessidade de reducao da
complexidade pelos sistemas de fungdes e, naquilo que interessa a este
trabalho, seletividade das interpretagdes do direito. O texto fixa o sentido,
e por isso se expde a continua reconstru¢do do sentido pela via
interpretativa.

Diante disso, a Semidtica Juridica pode ser considerada a ciéncia que tem por

objeto de investigacdo o proprio Direito como linguagem; ou melhor, o fendmeno juridico

como um produtor de textos com significado e sentido.

A Semidtica, ja estudada no subcapitulo anterior, ¢ uma disciplina geral, que ao

incorporar as preocupagdes com o estudo do fendmeno do Direito, incorporou-se as

investigagdes zetéticas juridicas sob o nome de Semidtica Juridica.

Nesse sentido:

A Semiotica Juridica ndo pode prescindir, diga-se desde ja, de langar sua
metodologia adequadamente. Sua direcdo ndo deve ser outra sendo a do
universo do sistema cultural humano, portada por meio da qual se adentra
ao universo dos valores deodnticos. O Direito, frequentemente, embate-se
ndo s6 com sua estrutura mutante, mas também com o fato de que a
realidade ¢ por si pluri-discursiva e polissémica. A culturalidade, em uma
analise de cunho juridico, é ¢ sera sempre o supedaneo de toda a
abordagem, visto que se trate aqui de perceber o fendmeno juridico em
sua produgdo, em sua estrutura regular de apresentacdo entre os fatos
culturais. Esses encontram-se, portanto, subjacentes ao universo juridico,
que ndo so aflora sob o influxo signico, mas expressa-se por meio da
positividade textualizada e estruturada num convencionalismo
linguistico-formal de apresentacdo, de acordo com todas as regras
comungadas pela comunidade linguistica, em termos sintaticos,
pragmaticos ¢ semdnticos. O participar humano na comunidade de
valores e demais relagdes e implicagdes juridico-sociais ¢ um participante
signico e discursivo ndo destacado das demais instituicdes sociais.'”

Ademais, podemos dizer que o papel da Semidtica Juridica, mais do que analisar os

signos, ¢ analisar a significacdo do sistema juridico. O que torna possivel entender o

Direito como um todo, um fendmeno juridico em sua completude e visualizar a dindmica

do discurso juridico e a sua interagdo social — sociedade, cultura e discurso.

I2BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito, cit., p. 476.
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Vale ressaltar ainda, que ¢ a partir dos aportes da semidtica, em sua matriz
pragmatica, que se inicia o rompimento da filosofia da consciéncia, cujo modelo de

interpretacdo do Direito era objetivista e reprodutivo. Nao obstante,

A pragmatica, projetada ao direito, permite compreender que a ideologia
¢ um fator indissociavel da estrutura conceitual explicitada nas normas
gerais. A partir da analise pragmatica pode ser levantada a tese no sentido
que em um discurso normativo, para que exista o efeito de uma
univocidade significativa, deve haver uma prévia coincidéncia
ideoldgica. Por esta razdo, a analise pragmatica ¢ um bom instrumento
para a formagao dos juristas criticos, que ndo realizem leituras ingénuas e
epidérmicas das normas, mas que tentem descobrir as conexdes entre as
palavras da lei e os fatores politicos e ideologicos que produzem e
determinam suas func¢des na sociedade.'”

Nesse sentido, segundo Lénio Streck!™, a semiética juridica, “trata-se de uma
ciéncia empirica do Direito, que vai estudar as relacdes entre os enunciados juridicos € os
seres humanos que os criam, interpretam-nos e os aplicam. O Direito ¢ visto como Direito
em ag¢do, fendmeno social.”

Para Leonel Severo Rocha'”?

, o Brasil a semidtica juridica ¢ quase inexistente, no
entanto a problemadtica juridico-hermenéutica teria muito a ganhar se adotasse como
padrao metodoldgico a semiodtica, “pois somente assim poder-se-ia aprofundar todo arsenal

linguistico do discurso juridico.”

Isso posto, a linguagem deixa de ser tratada como um instrumento do Direito e se
corporifica no proprio Direito que € feito pelos tribunais, magistrados e até mesmo pela
doutrina; detectando as ideologias, valora¢des, dados culturais e interesses inerentes ao
discurso juridico criado por meio da interpretagdo e aplicagdao do Direito ao caso concreto;

os quais podem ser estudados mais profundamente pela semidtica.

Antes de adentrarmos no universo do processo semidtico, precisamos, no entanto,
precisamos estudar mais detalhadamente a decisdo judicial, para que entdo possamos

mostra-la pelo olhar da semidtica.

IWARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem, cit., p. 47.

IYSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito, cit., p. 180.

ISROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. Sao Leopoldo: Unisinos, 1998. p. 26.
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2. A DECISAO JUDICIAL

Willis Santiago Guerra Filho!”®

afirma que a teoria do direito contemporanea
avanca e se difunde cada vez mais “com a superacdo dialética da antitese entre o
positivismo e o jusnaturalismo”. Tal superacdo se d4 com a distingdo entre as normas
juridicas: regras (descricdo de hipotese fatica e consequéncia juridica) e principios
(prescricdo de um valor).

Apesar disso, de acordo com Miguel Reale!”’:

A Ciéncia do Direito, especialmente no Brasil, ainda esta muito imbuida
de ‘racionalidade abstrata’, no sentido de que a experiéncia juridica possa
toda ela ser reduzida a uma sucessao de silogismos ou de atos atribuiveis
a uma entidade abstrata, ao ‘homo juridicus’. A técnica juridica,
operando com meros dados logico-formais, vai, aos poucos, firmando a
convic¢do erronea de que o juiz deve ser a encarnagdo desse mundo
abstrato de normas, prolatando sentengas como puros atos de razdo. Na
realidade, sabemos que o juiz, antes de ser juiz, € um homem participe
de todas as reservas afetivas, das inclinacoes e das tendéncias do
meio social, ¢ que ndés ndo podemos prescindir do exame dessas
circunstancias, numa visdo concreta de experiéncia juridica, por maior
que deva ser necessariamente a nossa aspiracdo de certeza e de
objetividade. (grifo nosso)

Assim, o desenvolvimento de uma nova teoria do direito é resultado da
aproximacdo da interpretagdo de textos constitucionais no exercicio da jurisdigcdo
constitucional quando se trata dos hard cases ou casos dificeis, os quais necessitam da
utiliza¢do de principios por ndo serem satisfatoriamente resolvidos apenas com a aplicagdo

das normas juridicas.

O resultado da interpretagdo e uso de normas legais e principios nos ensina que o
ato de sentenciar ndo se trata, portanto, de um ato puramente racional e
controlado/controldvel. Existe uma atitude de estimativa do juiz diante da prova; o que ndo
quer dizer que o direito possa prescindir de estruturas racionais, mas o mesmo também nao

pode ser simplificado em uma sucessdo de silogismos'’®,

76 GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini. Teoria da ciéncia juridica. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 172.

'"REALE, Miguel. Introducio 2 filosofia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 112.

1781d. Tbid., p. 113.
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E diante desse prisma — sem nos esquecermos de tudo que foi apresentado no

capitulo anterior — que daremos seguimento ao estudo da decisao judicial nesse capitulo.

2.1 O que ¢ uma decisdo?

O direito atual é o direito positivado, posto e valido por meio de uma decisdo
judicial.

A decisdo judicial ¢, basicamente, a atividade dos magistrados, na qual eles devem
encontrar solucdes para os conflitos apresentados; “o termo decisdo esta ligado aos

9179

processos deliberativos™ ””, aparecendo como ato que se encerra com a possibilidade

escolhida.

Hodiernamente, a decisdo tem sido considerada como um ato mais complexo —
parte de um processo de aprendizagem — que se encerra com a resposta. O processo
decisorio busca a satisfagdo mediata ou imediata de um conflito, podendo-se dizer que o
termo decisdo ¢ correlato ao termo conflito, o qual se entende como um conjunto de

alternativas advindo da diversidade de interesses'®’.
Segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior!'®!:

E nos termos desse quadro tedrico que devemos localizar a dogmatica da
decisdo. A doutrina revela-se nesse sentido como uma investigacao
pratica das regras de decisdo e de configuracdo de conflitos. O fendmeno
juridico é captado, neste modelo, como um sistema de controle de
comportamento, ¢ decisdo e conflito sdo dois termos correlatos que se
centralizam na nog¢do de controle: poder de decisdo de conflitos
institucionalizados.

Assim, podemos dizer que as decisdes nascem dos conflitos, na medida em que ¢
diante da presenga de incompatibilidades que se espera uma escolha fundamentada, mas
ndo uma eliminag¢do; muito embora possibilite que o conflito seja solucionado. Como ja
afirmamos no capitulo anterior, quando se fala sob a perspectiva do discurso, a decisdo ¢

99182

uma “acdo linguistica™ °~ ou uma comunicacao juridica; na medida em que o ato de decidir

¢ desempenhado por uma agao humana.

IFERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagio, cit., p. 286.
8914, Ibid., p. 287.

BI[d. Ibid., p. 289.

132[d. Direito, retérica e comunicac¢io: subsidios para uma pragmatica do discurso juridico, cit., p. 61.



63

Nesses termos, afirma-se que:

A decisdo, portanto, é ato de comunicagdo. E acdo de alguém para
alguém. Na decisdo juridica temos um discurso racional. Quem decide ou
quem colabora para a tomada de decis@o apela para o entendimento de
outrem. O fato de decidir juridicamente ¢ um discurso racional, pois dele
se exige fundamentacdo. Nao deve apenas ser provado, mas com-
provado. Essa comprovacdo ndo significa necessariamente consenso,
acordo, mas sim que sdo obedecidas regras sobre a obten¢ao do consenso
que alids nem precisa ocorrer. Por isso, uma decisdo que ndo conquiste a
adesdo dos destinatarios pode ser, apesar do desacordo, um discurso
fundamentante (racional).'®?

Dessa forma, uma vez que a decisdo judicial exige uma fundamentagdo, originando

184

a necessidade de termos um discurso racional, Tércio Sampaio Ferraz Jinior'** afirma que:

A regra suprema do discurso decisorio juridico ¢ a do dever da prova:
quem fala e afirma responde pelo que diz. Para ser racional, o discurso
decisorio tem de estar aberto a possibilidade de questionamento. Se, num
momento final, a decisdo juridica termina as questdes conflitivas, pondo-
lhes um fim, isso ndo quer dizer que, durante todo o processo, ela ndo
seja argumentada. Da argumentacdo para a obtencdo das decisdes cuida a
teoria da argumentacao juridica.

Por conseguinte, Antonio Castanheira Neves'®®

aduz que a decisao judicial pode ser
considerada como o resultado de uma técnica juridica, a qual procura fundamentos e

razdes para um caso concreto.

O carater institucionalizado do conflito juridico demonstra que as
incompatibilidades ocorrem no ambito de uma situacdo comunicativa estruturada, diante
da qual os conflitos serdo qualificados por normas juridicas, dentro do cédigo licito/ilicito.
Assim, a decisdo juridica ¢ capaz de colocar um fim ao conflito na medida em que impede

sua continuagao.

Ademais, considera-se que a “decisdo juridica desempenha um papel essencial para
esse modelo. O fechamento operativo do sistema juridico ¢ fornecido pela alocacdo de

valores do seu codigo comunicativo (licito/ilicito)”!%¢.

A decisdo judicial — influenciada pelos relatos, provas e argumentos apresentados
no decorrer do processo —, portanto, ¢ o resultado final do processo de julgamento e se

trata de um ato prudencial de ponderagdo do juiz. A argumentacdo de uma decisdo,

IBFERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagio, cit., p. 299.
18414 loc. cit.

BSNEVES, Antonio Castanheira. Metodologia juridica. Coimbra: Coimbra Ed., 1993. p. 147.
8CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisao judicial, cit., p. 22-23.
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enquadrando o caso concreto juridicamente e logicamente as regras de determinado
sistema juridico, por ser a expressao legitima de um o6rgao investido de poder para tanto,

coloca fim aos demais argumentos apresentados pelas partes.

Diante de uma concepcao idealista de decisdo, acredita-se que ela busca alcangar
um equilibrio, por meio de compensacdes, consenso € cooperacdo entre as possibilidades
de solucdo alcancadas por ela. No entanto, para Tércio Sampaio Ferraz Jinior'®’, essa niio
¢ a finalidade, tampouco a condig¢do da decisdo, pois “colocar decisdo e consenso numa
relacdo imediata significa transformar a decisdo ‘racional’ num modelo ideal”; o que
também so seria possivel diante de uma situacdo discursiva ideal, na qual todos os dados
importantes ¢ alternativas fossem expressos desde o inicio e se pudesse optar seguramente

por apenas uma opg¢ao.

Ricardo Luis Lorenzetti'®® também aponta como um dos problemas do direito,
relacionados as decisdes, o processo de materializagdo, segundo o qual as decisdes
judiciais tém sido determinadas por varios tipos de critérios e concepcdes diferentes ao
mesmo tempo; o que gera tensdo e contradi¢do. Isso ocorre pelo fato de ndo haver uma
linguagem comum para a resolucao de todos os tipos de conflitos, gerando uma verdadeira
guerra de posi¢des diante das quais o que interessa ¢ ganhar ou perder.

189

No entanto, Tércio Sampaio Ferraz Jinior'® afirma que:

A nosso ver, a finalidade imediata da decisdo estd na absorcdo de
inseguranga, no sentido de que, a partir das alternativas incompativeis,
enquanto premissas relativamente inseguras da decisdo, mnovas
alternativas sdo obtidas, sem a necessidade, em principio, de retorno
constante as incompatibilidades primarias, tendo em vista decisdes
subsequentes. A funcdo da fundamentacdo do ato decisério, enquanto
discurso racional, é constituir, entdo, um elemento de ligacdo e de
controle de uma discussdo superveniente, isto ¢, a fundamenta¢do da
decisdo fornece aos participes da discussdo as indica¢des para o seu
comportamento (por exemplo, numa discussdo judicial, se desta deve ser
recorrida ou nao.

Essa absorcdo de insegurangas ndo assegura, no entanto, a existéncia ou ndo de um

consenso diante da escolha das alternativas, pois:

"FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Direito, retérica e comunica¢io: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico, cit., p. 62.

8L ORENZETTI, Ricardo Luis. op. cit., p. 33.

FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Direito, retérica e comunicacdo: subsidios para uma pragmética do
discurso juridico, cit., p. 63.
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Sua fungdo especifica ndo ¢ a diminuicdo ou a eliminagdo de
incompatibilidades, no sentido de que certas alternativas em conflito ou
partes dela sejam reduzidas a agdes linguisticas ndo significativas, pois
isso, justamente, tomaria, eventualmente, a incompatibilidade ainda mais
aguda.'”

E o processo de selegdo que transforma, na decisdo, as incompatibilidades em
alternativas mais seguras e claras; ou seja, apesar de ndo solucionar/eliminar o conflito —
uma vez que o carater da duvida é inerente a qualquer questdo — a decisdo tem a
capacidade de colocar um fim nesse conflito; ou seja, de torna-lo decidivel. E isso que as
normas fazem! Mas e quando nao ha uma norma valida vigente aplicavel ao caso

apresentado? Como distinguir o legal do ilegal?

A resposta estd no que também estudamos no primeiro capitulo: hermenéutica,
dogmatica, bem como os principios (a razoabilidade, o bom senso ou senso comum). No
entanto, ha sempre um problema a ser enfrentado pelo discurso racional: a subjetividade e
a parcialidade do sujeito que interpreta e decide; ou seja, as influéncias externas ao direito,
mas internas de qualquer ser humano. Afinal, toda decisdo implica “motivos decisorios,

premissas de valor que se referem a condigdes socias e nelas se realizam™!!.

Diante dessa premissa de que o juiz ndo ¢ mais considerado meramente la bouche
de la loi, Salvio Teixeira!®? afirma que mesmo em paises do civil law, como o0 nosso, é
frequente que a criacdo do direito se dé pelas decisdes judiciais do que pela produgdo
legislativa. Isso ocorre pois, nas sociedades atuais (ditas pds-modernas), em constante
desenvolvimento, o legislador ndo ¢ capaz de acompanhar todas as necessidades legais e o
texto da lei acaba se socorrendo do intérprete para poder se modernizar e suprir suas

deficiéncias.

Os adeptos dessa corrente, oposta ao positivismo juridico, acreditam que a decisdao
judicial possui o papel de recriar a norma e que nela devem sempre estar presentes os
principios e valores incorporados pelos avancos da ciéncia e da sociedade; bem como as

preocupacdes com a equidade e a justiga.

IFERRAZ JR, Tércio Sampaio. Direito, retérica e comunica¢io: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico, cit., p. 63.

YId. Ibid., p. 211.

Y2TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A criacdo e realizagiio do direito na decisio judicial. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 7.
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Por outro lado, isso nos faz questionar o seguinte: Onde estd a racionalidade ou a

“razoabilidade”!'®® tdo importante para a sobrevivéncia de um discurso juridico?
Felix Cohen'” responde a essa pergunta afirmando que:

Una teoria verdadeiramente realista de las decisiones judiciales tiene que
concebir cada decision como algo mas que uma expresion de personalidad
individual. Tiene que concebirla como algo que es al mismo tiempo, y ello
es mas importante, una funcion de fuerzas sociales, es decir, un producto
de determinantes sociales y un indice de consecuencias sociales. Una
decision judicial es un acontecimiento social.

Podemos concluir entdo, que a decisdo juridica, antes de mais nada, se apresenta
como um problema de juizo deliberativo do juiz. Tanto ¢ assim que Eduardo Juan
Couture!” entende que a origem da palavra sentenca, que é uma forma de decisdo judicial,
¢ relacionada ao ato de sentir, sendo o sentimento o seu conteido, uma vez que

“originariamente ¢ algo que foi sentido, dai seu nome sentenga”.

Se opondo a essa famigerada subjetividade, Lenio Streck'*® afirma que uma decisdo
na qual houve uma interpretagdo correta da lei ndo deve violar a integridade do sistema
juridico; ela deve se adequar a Constitui¢do e ndo a consciéncia do seu intérprete/juiz.

Posto isso, o problema mor envolvendo o tema da decisdo judicial € a subjetividade
envolvendo o processo de tomada de decisdo, uma vez que este se trata de um ato humano
de comunica¢do, sendo influenciado das mais diversas maneiras pelo seu prolator; o que
coloca em jogo a racionalidade e a consequente seguranca juridica esperada diante de um

discurso juridico baseado num sistema legal. Essas sdo questdes que estudaremos a seguir.

2.2 A tomada de decisao

A decisdo judicial, pelo carater seletivo, institucionalizado, legalizado e variavel
que possui, ¢ regulada pelo principio da contingéncia. Decidir ¢ escolher entre alternativas.

Aqui entra a interpretagdo: constréi alternativas.'®’

193 ORENZETTI, Ricardo Luis. op. cit., p. 34.

194COHEN, Felix. El metodo funcional en el derecho. Trad. Genaro R. Carrid. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1962. p. 118.

COUTURE, Eduardo Juan. Introdu¢io ao estudo do processo civil. Tradugdo de Mozart Victor
Russomano. 3. ed. 4. tir. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 75.

YSTRECK, Lénio. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livr. do
Advogado, 2010. p. 105-110.

YICAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretacio do direito e movimentos sociais, cit., p. 133-134.
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Dessa maneira, pode-se afirmar que:

O ato jurisdicional que tira regra nova para o caso sub judice, que elabora
o dever-ser concreto para a situagdo concreta, nem sempre encontra no
sistema a regra geral, onde o fato individual estd previsto como fato-
espécie. Se o juiz deixar de julgar, alegando inexisténcia de norma para o
caso, O sistema sera, para o caso, incompleto. O sistema vai se
completando através da decisdo jurisdicional integrativa. Por isso, ndo se
tem de dar como pressuposto para o dever-de-julgar a existéncia de
norma geral prévia, dentro da qual o caso ja se inclua, como o individual
dentro da extensdo do conceito genérico. O juiz ndo tem o indeclinavel
dever-de-julgar porque o sistema ja é completo, mas o sistema €
completavel, se o juiz deve julgar qualquer conflito de interesses que
chegue processualmente ao seu conhecimento.'*®

Como ¢ possivel, entdo, que acontega um processo decisério sem existir uma lei
especifica para cada casos e/ou conflito que demande uma decisao judicial? O processo de
decisdo estudado dentro do ambito da j& citada teoria dos sistemas nos fornece essa

resposta:

O sistema politico apresenta ao sistema juridico as premissas para as
decisdes judiciais. Para o sistema politico, essa ¢ uma técnica de
limitagdo da liberdade do juiz. No interior do sistema juridico, as
limitagdes impostas pela lei podem ser vistas, simultaneamente, como a
diregdo, o apoio e a protecdo que facilitam a decisdo judicial e tornam o
sistema operacional.'”’

Ademais, segundo Robert Alexy?®:

Quando ocorre de a decisdo de um caso singular ndo se seguir
logicamente nem das normas pressupostas nem de enunciados
solidamente fundamentados de um sistema qualquer (juntamente com
enunciados empiricos), nem pode se fundamentada definitivamente com
a ajuda das regras da metodologia juridica, entdo resta ao intérprete um
campo de acdo em que se tem de escolher entre varias solucdes, a partir
de normas juridicas, regras metodologicas e enunciados de sistemas
juridicos ndo enunciados ulteriormente.

De acordo com ele, a decisdo “tomada em qualquer nivel de fundamentacdo é&,

»201 Dessa forma,

assim, uma decisdo sobre o que deve ou pode ser feito ou omitido
prefere-se uma situagdo ou solucdo em detrimento de outra ¢ essa a¢do de preferir, de

escolher uma alternativa, ¢ inegavelmente realizada diante de um juizo de valor, o qual

9¥VILANOVA, Lourival. op. cit., p. 208.

199CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisfio judicial, cit., p. 94.

20ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagao juridica, cit., p. 22-23.

201d. Ibid., p. 23.
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estudaremos no proximo item deste capitulo. Como entdo podem ser fundamentadas e
justificadas essas valoragdes que dao origem as decisdes?

De acordo com Ricardo Luis Lorenzetti???, “o sistema atual abre um amplo campo

para o intérprete, que deve ‘reconstruir’ o direito do caso mediante um processo de sele¢ao
de leis, costumes, [...]. O problema ¢ como deve fazé-lo, o que nos leva ao estudo da
decisao judicial”.

Portanto, diante do pluralismo de valores e de uma sociedade multicultural, ¢
necessario que os julgadores tenham consciéncia de que apesar de terem suas proprias
concepgdes t€m o dever de, pelo menos, tentar compreender a diversidade e usar o poder

de suas decisdes para tornar a sociedade mais inclusiva.

O supracitado autor acredita que o “problema ¢ que a atividade interpretativa se
sustenta tdo-somente na subjetividade do intérprete, e as referéncias ao texto sdo
meramente instrumentais, para fundamentar uma decisdo que ja foi tomada antes mesmo

da sua leitura.”?®

Ademais, cada jurista pode sustentar sua fundamentacdo em um tipo de argumento
ou interpretacdo diferentes (constituicdo, lei, principios etc.), sendo quase impossivel
determinar um critério de validade racional de uma decisdo; o que dificulta ainda mais o

dialogo e a solucao de uma decisdo judicial.
Diante desse fato, como obter a decisdo prevalecente?

De acordo com doutrina dogmatica, ja estudada no primeiro capitulo, a tomada de
decisdo deve ocorrer mediante requisitos técnicos utilizados por aquele que ird tomar a
decisdo; de forma que o intérprete/juiz adeque sua acao a natureza dos conflitos e faca com

que esta decisdo prevaleca e esteja em conformidade com o direito.

No entanto, Tércio Sampaio Ferraz>** aponta que apesar da teoria dogmatica cuidar
das regras da tomada de decisdo, diferentemente da teoria analitica e da teoria
hermenéutica, ela ndo possui nenhuma forma especifica e acaba restringindo a discussdo
ao debate filosofico sobre a legitimidade da decisdo ou sobre técnicas decisérias que

infelizmente ndo sao aplicaveis a todos os casos.

Como vimos no item anterior deste capitulo:

202 ORENZETTI, Ricardo Luis. op. cit., p. 35.
203[d. Ibid., p. 68.
204FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introduciio ao estudo do direito: técnica, decisio e dominagio, cit., p. 286.
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Na mais antiga tradicdo, o termo decisdo estd ligado aos processos
deliberativos. Assumindo-se que estes, do angulo do individuo,
constituem estados psicoldgicos de suspensao do juizo diante de opgdes
possiveis, a decisdo aparece como um ato final, em que uma
possibilidade ¢ escolhida, abandonando-se as demais. Modernamente,
decisdo tem sido visto como um processo mais complexo, que, em
sentido amplo, pode ser chamado de aprendizagem.*”’

Pertencem a esse processo de aprendizagem o impulso, a motivacdo, a reagdo e a

recompensa.

Impulso pode ser entendido como a questdo conflitiva, isto €, conjunto de
proposicdes analiticamente incompativeis em face de preposicao
empirica que descreve uma situacdo. [...] A motivacdo corresponde ao
conjunto de expectativas que nos forgcam a encarar as incompatibilidades
como conflito, isto €, como exigindo uma resposta comportamental. A
reagdo é, propriamente, a resposta. A recompensa é o objetivo, a situacao
final na qual se alcanca uma relacao definitiva em confronto com o ponto
de partida.?*®

Sendo assim, a decisdo culmina com uma resposta, ou seja, uma satisfagdo imediata
para o conflito; mas ha a necessidade ainda de uma satisfagdo mediata — envolvendo as

mais variadas formas de expectativas (juridicas, sociais, econdmicas, politicas etc.).

E dessa forma que a decisdo ¢ vista como componente de uma situagdo

comunicativa, na medida em que “decidir ¢ ato sempre referido a outrem, em diferentes

niveis recorrentes”?’’.

O processo de tomada de decisdo, portanto, como ja foi mencionado anteriormente,
aparece sempre relacionado a existéncia de um conflito, “entendido como um conjunto de
alternativas que surge da diversidade de interesses, da diversidade no enfoque dos

interesses, da diversidade de avaliagdo das condi¢des de enfoque, sem que se prevejam

pardmetros qualificados de solugdo’?%,

O conflito exige decisdo, entdo:

Assumindo-se que conflitos sociais ocorrem em situagdo de comunicacdo
de agentes que, por pressuposto, sdo simultaneamente emissores e
receptores de mensagens, conflitos aparecem entdo como interrupgdes na
interagdo, ou porque quem transmite recusa-se a transmitir o que se
espera, ou porque quem recebe recusa-se a receber, criando expectativas
desiludidas. Ora, conflitos juridicos t€ém a ver com a possibilidade de

205FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagdo, cit., p. 286.
20614, loc. cit.

2071d. Ibid., p. 287.

20814, loc. cit.
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exigéncia da emissdao ou recepcdo de mensagens. Essa possibilidade
muda a situagdo, pois as alternativas que surgem na interrup¢do da
comunica¢do — por exemplo, pagar a divida, recusar-se a receber a
quantia sem corre¢do monetdaria, recolher o imposto a menos, ndo
devolver o excesso etc. — deixam de ser mera expressao subjetiva dos
comunicadores sociais para submeter-se a coordenagdo objetiva de um
terceiro comunicador institucionalizado, a qual vincula os comunicadores
entre si ao conferir-lhes esferas autonomas de agio.””’

De acordo com a tradi¢gdo romana, no processo de tomada de decisdao o juiz esta
vinculado somente a lei e a constituicdo e deve atuar em conformidade com as regras

juridicas, baseando-se em sua propria convicgao.

Por convicgdo, Tércio Sampaio Ferraz Junior?!? explica que se entende “um ponto
convergente de normas, regras de orientacdo, métodos interpretativos, argumentos, provas
e narrativas dos proprios casos a decidir” e afirma que ha quem acredite que ¢ nesse

momento que o juiz demonstra o seu “senso de justi¢a”.

O ato de julgar, no entanto, ¢ compreendido pelo senso comum como sendo uma
tarefa de subsuncdo, ou seja, o ato de aplicar o texto da lei a realidade do caso concreto, no
qual estdo presentes a interpretacdo e a compreensao do conflito existente. Dessa forma, a
conviccdo da forma como descrita acima, se apresenta mais como uma intui¢do, um

sentimento, do que como um raciocinio.

Trata-se, portanto, de um ato/processo bastante complexo, que parte de um objetivo
universal — o bem comum — para um objetivo individual — a subjetividade daquele que esta

julgando.

Pode-se dizer que, em principio, no juizo, ocorreria algo como uma
dialética particular-universal-singular, na qual se desdobraria uma
continuidade entre o ético e o juridico que se caracterizaria como a
circularidade do ético, refletida, no campo do juridico, como uma
circularidade do proprio direito (caso/lei/caso).

Hoje, contudo, nem todas as concep¢des do ethos humano logram
articular adequadamente essa dialética. A relacdo entre julgamento e
justica faz supor que ha imprecisao, até mesmo uma inadequagdo do juizo
juridico as exigéncias conceptuais que se manifestam em analogia entre o
ético e o juridico, o que se torna um dos pensamentos fundamentais do
pensamento contemporﬁneo.21 !

2FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagdo, cit., p. 288.

21014, Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a justiga e o direito. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2009. p. 289.

211d. Ibid., p. 290.
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Isso tudo, atrelado a tecnizagdo crescente do direito na era pos-moderna, dao

origem a mais problemas com relacdo a racionalizagdo da decisao juridica. De acordo com

Ricardo Luis Lorenzett

Diante desse universo, Michele Taruffo

i212:

Toda geracdo de juristas vive agora em uma ‘era da desordem’, na qual é
produzido um fendmeno de ‘materializagcdo do direito’. O sistema ¢ cada
vez mais aberto e permedvel a incorporacdo de critérios que provém de
outras areas, das quais o divorcio ndo foi inteiramente possivel, como a
moral, a sociologia, a economia, ou a técnica, que sdo introduzidos
através de principios, valores, conceitos indeterminados.

Podemos identificar como causas desse fenomeno as seguintes:

- enfraquecimento das fronteiras rigidas entre as esferas independentes do
publico e do privado, passando-se a um sistema de esferas comunicaveis;

- pluralidade das fontes, tanto no direito piiblico como no privado;
- proliferag@o de conceitos juridicos indeterminados;

- podemos afirmar que o sistema & aberto e permite o ingresso de
variados critérios de julgamento;

- a coeréncia a posteriori, ou seja, abre-se um amplo campo para o
intérprete, que deve ‘reconstruir’ o direito do caso mediante um processo
de selecdo de leis, costumes, ordenancas, normas constitucionais,
principios, valores;

[...]

- ¢ necessario descrever o sistema juridico atual com todos os seus
elementos e como se interpreta e se aplica, para lhe conferir pautas
minimas de correcdo que limitem a interpretagdo juridica meramente
subjetiva ou hermética.

213 nos ensina que no processo de tomada de

decisdo pelo juiz, o juizo ¢ formado por “um sistema organico de escolhas, ligado segundo

uma certa ordem, e finalizadas (as escolhas) por uma ultima que coincide com a verdadeira

e propria decisao”.

Dessa forma, a racionalidade esta presente nesse processo ndo no momento em que

0 juiz pensou, mas sim no momento em que ele justificou suas razdes para decidir; ou seja,

durante a motivagao.

Por essa razdo, no julgamento, a convicgdo ndo pode ser apenas uma
consequéncia subjetiva e individual na ordem racional da motivagao.

Essa caracteristica, a convic¢do, deixa transparecer o modo pelo qual o
jurista julga e reflete, reflete e julga. Como se o fluxo do pensamento,
expresso no processo, ndo conhecesse, ao formar-se a convicgdo, as
limitagdes de um tempo fracionado. O direito é, nos julgamentos
juridicos, memoria e organizacdo conceitual. Obedece a regras

22 ORENZETTI, Ricardo Luis. op. cit., p. 359-360.
2BTARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975. p. 218.
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(processuais) e a canones metddicos. Exige fundamentacdo e
argumentagdo. Mas o recurso a técnica argumentativa ¢ a obediéncia as
exigéncias de fundamentacdo, comuns nas sentengas, ndo devem
significar um render-se acritico a forca informadora e conformadora de
uma exigéncia objetiva, como se pensar convictamente e agir
metodicamente fossem a mesma coisa. No amago do julgamento
esconde-se a convicgio, 0 pensar convicto, ndo o método (motivagio).**

Dito isto, resta claro que o momento de formacdo da convic¢do pelo juiz ¢ um
momento subjetivo. H4 quem afirme, portanto, que a razdo ou fundamento para essa
convicgdo pessoal do julgador obedece apenas ao instinto, o sentimento € o pensamento

internos; sem se submeter a uma racionalidade controlada ou controlavel.

Apesar dessa inegavel subjetividade, Tércio Sampaio Ferraz Jinior*'> afirma que o
momento da convic¢do se constitui num “ato de pensar num contexto comunicativo”,
diante do qual sdo realizadas inimeras escolhas. O juiz, nesse momento, avalia e decide de

acordo com o seu senso de justica, mas sem deixar de lado o senso comum.

Visto que o momento da tomada de decisdo ¢ inegavelmente um misto entre o

racional e subjetivo, partiremos ao estudo do papel do juizo nesse processo.

2.3 O juizo no processo judicial

Acredita-se que, diante do processo de tomada de decisdo, a mente do juiz antecipa
a decisdo que considera justa e depois procura a norma que pode servir de fundamento para
essa solucdo; o que corrobora a existéncia de aspectos extra ldgicos, relacionados a

subjetividade do juiz no processo decisério, como vimos anteriormente.
De acordo com Felix Cohen?'® isso ocorre porque:

El derecho no es una masa de decisiones desconectadas ni un producto de
los colicos estomacales de los jueces. Los jueces son humanos, pero ellos
son una especial casta de seres humanos, seleccionados y conservados en
servicio bajo un potente sistema de controles gubernamentales. Sus actos
son ‘judiciales’ dentro de un sistema que establece apelaciones,
revisiones, juicios politicos y legislacion. La decision que és ‘peculiar’
sufre erosion, a menos que represente la primera manifestacion exterior
de uma fuerza social, en cuyo caso pronto deja de ser peculiar. Es mas
util analizar un ‘palpito’ judicial en términos del impacto continuado del

2UFERRAZ JR, Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a
justica e o direito, cit., p. 293.

21514., loc. cit.

215COHEN, Felix. op. cit., p. 117-118.
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estudio de un juez sobre los precedentes, sus conversaciones con sus
colegas, la lectura de los diarios e sus recuerdos de los curso
universitarios, que en términos estrictamente fisiologicos.

Ademais, para Récasens Siches?!7

na produ¢do do julgado destaca-se o papel do
sentimento do juiz, cuja importancia fica evidenciada até pela palavra sentenca, que vem

de sentire, isto ¢, experimentar uma emog¢ao, uma intuicado emocional”.
Dessa forma, chega-se a conclusao de que:

A logica tradicional ndo serve ao jurista para compreender e interpretar
de modo justo os contetidos das disposi¢des juridicas; ndo lhe serve para
criar a norma individualizada da sentenga judicial ou decisdo
administrativas [...]

Realmente o juiz decide por intui¢do e ndo por uma inferéncia ou
silogismo dos que se estudam na légica; decide por uma certeza que se
forma de modo direto e ndo em virtude de um raciocinio [...J*'8

Assim, Ricaséns Siches?!®

afirma que o juiz age como o advogado: o advogado
objetiva que o seu cliente ganhe a disputa, entdo busca todos os argumentos validos para
essa finalidade, enquanto que o juiz segue sua intui¢ao; para ele, a decisdo ¢ um ato mental
— apesar disso, o direito ndo se restringe a valores, pois estd ligado a realidade e o
magistrado ndo esta acima da lei, deve agir de acordo com o ordenamento juridico ao qual

pertence.

Os fatos nao sdo observados diretamente pelo juiz, mas sim por meio dos
depoimentos das testemunhas, da andlise de documentos, de pericia; ao analisar um
documento o juiz se deixa, inconscientemente, influenciar por fatores emocionais. Além
disso, as experiéncias anteriores de cada juiz também influenciam a condugdo do processo

e da decisdo.

Assim, apesar das regras do ordenamento juridico serem a base de toda decisao
judicial, elas ndo sdo exclusivamente o embasamento de tais decisdes; a personalidade

daquele que decide influi, € muito, na tomada de decisao.

2ITPRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogiio: aspectos da logica da decisdo judicial. 6. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2013. p. 39.

2ISRECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho. México: Porria, 1973. p. 242.

291d. Ibid., p. 248-250.
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Sob esse viés, ha quem acredite que o proprio universo das regras € dos conceitos

esta fundado nos sentimentos; sendo necessario que o juiz utilize sua sensibilidade e

220

intuigdo para se conectar a realidade. Diante disso, Joaquin Dualde*” ressalta que:

El intérprete, para viver el Derecho, para instalarse en sua realidad, ha de
buscar en las entrafas espirituales el sentido juridico, perenne defendor
de la tendencia social, y ha de dejarse aduefiar por ¢l para empreender la
marcha, en la cual, como la corriente de un rio, ira enriquenciéndose con
los afluentes de la inteligencia y el sentimiento, hasta formar un caudal.

Casi todos los filosofos pecan de no dejar plaza en nuestro espiritu a lo
desconocido [...]. Forzoso es reconocer que nuestra logica no lo cubre
todo y, por lo tanto, debemos abrir nuestro espiritu [...]

[...] El sentimiento tiene interés para la interpretacion, en cuanto €s:

a) un elemento causal de toda nuestra actividad y, por lo tanto, de la
produccion del Derecho;

b) una fuerza constructiva obscurecida en nuestra conciencia por el
actuar absorbente de nuestra razon;

¢) un poder estimulante o deprimente del conocimiento;
d) una energia que suele dirimir los problemas de eleccion;

e) en todo caso uma funcion.

O juiz pode entdo, viver a lei, por meio da intui¢do. E necessario que o juiz esteja
aberto a intui¢do, a qual surge “como resultado das concepg¢des intelectuais, dos impulsos

sentimentais e das forcas inconscientes”??!.

A consequéncia disso ¢ que na aplicacdo do Direito ndo ¢ possivel existir
seguranga, certeza e uniformidade; uma vez que nas sociedades complexas as decisdes
juridicas possuem um carater plastico e mutavel, cujo papel ¢ se adaptar as mudangas da
sociedade. E justamente essa incerteza, de acordo com Jerome Frank???, que gera o

progresso do Direito, que o faz se modificar e evoluir.
Diante disso, Lidia Reis de Almeida Prado®* nos explica que:

[...] o desejo de uma excessiva estabilidade juridica ndo surge de
necessidades praticas, mas de um anseio de algo mitico. E interessante —
prossegue — que as pessoas ndo se espantem com as mudangas juridicas
por via legislativa, mas se assustem com a falta de previsibilidade dos
juizes. Afinal, busca-se a seguranca no substituto do pai, no Juiz
Infalivel, o qual vai determinar, de modo seguro, o que ¢é justo € o que ¢
injusto.

20JOAQUIN, Dualde. Una revolucién en la légica del derecho. Barcelona: Bosch, 1933. p. 214-223.
2Z2IPRADO, Lidia Reis de Almeida. op. cit., p. 41.

222FRANK, Jerome. Law and the modern mind. New York: Anchor, 1948.

22PRADO, Lidia Reis de Almeida. op. cit., p. 41.
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Se faz necessario ressaltar entdo, que o direito se aperfeigoa nao apenas por meio
das regras abstratas, mas também pela agdo humana. A personalidade do juiz € um aspecto
importante da sentenca, sobre a qual influi a educagdo geral, a educacdo juridica, os

valores, os vinculos familiares, a posi¢do social, as experiéncias pessoais, etc.

Para controlar essas influéncias afirma-se que ¢ importante a autoanalise de cada
juiz. No entanto, ¢ sabido que a falta de uniformidade e de certeza no Direito ¢ algo ruim,

mas Jerome Frank??* acredita que seria ainda pior se niio fosse assim. Isso porque:

Como Siches, o autor entende que os juizes usam a intuicdo ou
sentimento na escolha das premissas que embasardo a sentenga. Todavia,
ndo esquece a importancia do fato de que as normas, os principios
juridicos nelas contidos, os precedentes jurisprudenciais, os valores gerais
contribuem para a formagdo dessas intuicdes. E, diante da questdo da
escolha entre diferentes principios igualmente validos, tem primacial
importincia a personalidade do magistrado.”?

Posto isso, resta claro que a decisdo ndo se limita a um juizo l6gico, a humanidade
do juiz estd presente na sentenca. Querendo ou ndo, o magistrado sofre uma tensao ético-
psicoldgica na hora da tomada de decisdo, pois tudo que esta presente no seu eu influencia

a sua postura.

Sabemos que quem demanda algo ao poder judiciario, que ouvir a resposta do

direito e ndo a opinido do juiz. No entanto:

E evidente que o juiz, por ser humano, também sofre as influéncias de
seu mundo, e na hora de julgar deixa-se levar, em algum grau, por uma
parcialidade que se procura negar, as vezes por ingenuidade, outras vezes
por hipocrisia ou por razdes diversas. Cada juiz também ¢é impregnado de
muitos pensamentos e conceitos alheios, deixando-se envolver por
pressdes psicologicas de todo género.

E por isso mesmo, ainda que se queira ser imparcial, ndo ha como fazé-
lo, de forma absoluta. Talvez essa informagdo possa parecer 6bvia para o
senso comum, a ponto de ser dispensavel, mas pensamos que uma
reflexdo mais aprofundada e livre de preconceitos sobre o assunto pode
minimizar o grau de parcialidade do juiz, a ponto de se tornar a
distribui¢do de justica menos injusta.??

224FRANK, Jerome. op. cit.
22PRADO, Lidia Reis de Almeida. op. cit., p. 42.
226 ARAUIJO, Francisco Fernandes de. A parcialidade dos juizes. Campinas: Edicamp, 2002. p. 14-15.
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E, apesar de Lenio Streck®?’ afirmar que “o juiz ndo deve fazer dilemas morais” por
ndo estar apto a isso, uma vez que isso ¢ problema da filosofia moral e ndo do direito; e
alegar que para evitar a transposi¢do dos seus sentimentos pessoais para a decisdo judicial
basta que o juiz se atente em responder qualquer questdo com base no direito, conforme a
constitui¢do e as leis, a jurisprudéncia e o que ele chama de “constrangimento” feito pela
doutrina®?®, sabemos que ndo se trata de algo tdo simples, a venerada imparcialidade possui
muitos vieses.

229 <

De acordo com Francisco Fernandes de Aratjo” “o contrario de parcialidade, o

seu anténimo, ¢ julgar desapaixonadamente, ser reto, ser justo, ser imparcial. Quem assim

age nao sacrifica a sua opinido a propria conveniéncia, nem as conveniéncias de outrem.”
Ainda sobre a parcialidade, ele ensina que:

Parcial, do latim partiale, ¢ o que faz a parte de um todo, que néo ¢ total.
Parcial ¢ aquele que é favoravel a uma das partes, num litigio, numa
questdio, numa disputa qualquer. E aquele que ndo julga com isengio, que
¢ injusto, partidario, apaixonado. E aquele com quem ndo se pode
discutir, mas também nao se pode confiar.

A parcialidade pode ser constatada de diversos modos. Ela se revela, por
exemplo, com grande evidéncia, em questdes de racismo, de
preconceitos, de preferéncias etc., atitudes que, se provindas de um
magistrado, na sua atuagdo profissional, mesmo quando ndo
suficientemente manifestas para ensejar o seu afastamento pelas vias
legais, sempre contaminardo a imparcialidade que lhe ¢ exigida pelas leis
e pela sociedade, tornando-o parcial em determinados casos concretos. >

Diante disso, o contetido de uma decisdo, no que diz respeito a tomada de decisdo
baseada em principios diante dos casos dificeis, ¢ estabelecido por meio do chamado juizo
de ponderacdo: “Ponderar ¢ estabelecer comparacdes, estabelecer o peso de cada um e

aplicar o maior ao caso concreto”!

. Ou seja, podemos dizer que ¢ uma espécie de juizo
prudencial utilizado no direito.

Segundo Ricardo Luis Lorenzetti?*? a aplicagio do juizo de ponderacio deve

ocorrer apds os seguintes passos:

22ISTRECK, Lenio. Hermenéutica e jurisdicdo: didlogos com Lenio Streck. Porto Alegre: Livr. do
Advogado, 2017. p. 175.

2281d. Ibid., p. 168.

29 ARAUJO, Francisco Fernandes de. op. cit., p. 10.

0[d. 1bid., p. 9.

BILORENZETTI, Ricardo Luis. op. cit., p. 126.

221d. bid., p. 216.
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1. identificar um campo de tensdo: constatagdo de uma situacdo de
conflito entre principios contrapostos, o que ocorre quando, satisfazendo
totalmente um principio, ¢ produzida lesdo em outro;

2. alternativa mais economica: se for possivel encontrar uma solugdo
que permita o cumprimento de um principio sem afetar um terceiro da
mesma categoria, devemos optar por ela;

3. inaplicabilidade do juizo de ponderagdo: em alguns casos o direito
proibiu alguns principios, ou ha um conflito entre bens ndo comparaveis,
ou se trata de bens que gozam de maxima protecdo, ndo suscetivel de
restri¢des. Qualquer solug@o contraria é rechagada por contradi¢do e ndo
resulta aplicavel a ponderagao;

4. aplica¢do da ponderagdo: nos casos de principios concorrentes deve
ser dado a cada um o que ¢ seu, e o juiz deve considerar qual o melhor
ponto de equilibrio entre o que ¢ dado a uns e o que ¢ tirado de outros, e
como ponderar os valores em jogo.

O ato de julgar pressupde, entdo, uma capacidade de se colocar no lugar do outro e
embora se almeje uma imparcialidade do juiz, ¢ essa capacidade o mais importante; e

assim Miguel Reale?*

afirma que esse ¢ o segredo de uma decisdo bem acertada, pois a
neutralidade ndo significa ignorar a presenca das pessoas em um litigio, mas sim se colocar

na posicao delas.
Como podemos entdo classificar o juizo de valor numa decisdo judicial?
De acordo com Lourival Vilanova**:

A decisdo ¢ ato que qualifica deonticamente a situacdo controvertida. O
ato jurisdicional ndo se constitui como uma proposicdo declarativa
(descritiva ou teorética), mas como proposi¢do prescritiva. Uma
controvérsia pede decisdo, que se verte em norma. O juiz nem pronuncia
juizo-de-realidade, nem puro juizo-de-valor. O existencial do fato e o
critério-de-valor entram como componentes do juizo normativo. E esse
juizo normativo é de ordem moral, ou religiosa, ou atinente a etiqueta, ou
aos usos-e-costumes. E especificamente juridico.

Ademais, para Robert Alexy?®, a decisio tomada em qualquer nivel de
fundamentag¢do ¢ uma decisdo que revela o que pode, o que deve ser feito, ou omitido; e
em decorréncia dessa decisdo, existe a preferéncia por certos comportamentos e acdes em

detrimento de outros. Afinal,

Z3REALE, Miguel. A ética do juiz na cultura contemporanea. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, v.
90, n. 325, p. 67, jan./mar. 1994.

B4VILANOVA, Lourival. op. cit., p. 208.

BSALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagao juridica, cit., p. 23.
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a decisdo juridica ndo se pode fundamentar estritamente no sistema de
valora¢des do ordenamento juridico; ndo se pode, contudo, duvidar de
que os posicionamentos valorativos formulados na Constituicdo ou em
outras leis ou expressos em numerosas normas ou decisdes sao relevantes
para a decisdo a ser tomada. Como no caso das convicgdes da
coletividade, o que se deve levar em conta, ndo ¢ tanto a postulacdo da
observancia desses posicionamentos valorativos, mas sim a determinagdo

exata das formas e regras segundo as quais esses podem e devem entrar

na fundamentacdo da decisdo*.

Nesse caso, o ato de preferir também se enquadra como uma valoragao — um juizo
de valor —, da qual o Direito ndo pode prescindir; pois de acordo com Karl Larenz?*’, nio ¢
possivel que o intérprete livre de suas proprias valoragcdes, e nesse sentido “o
reconhecimento de que a aplicacdo da lei ndo se esgota na subsun¢do, mas exige, em
grande medida, valora¢des do aplicador”.

Ainda sobre a decisdo, Robert Alexy?*8

afirma que: “(1) toda decisdo juridica toca
nos interesses de pelo menos uma pessoa e (2) a questdo de se a limitagdo aos interesses de

uma pessoa ¢ justificada também pode ser apresentada como uma questdo moral”.

No entanto, seria erroneo aceitar que as convicgdes morais € subjetivas dos
intérpretes/aplicadores do Direito sejam liberadas. Mas como definir quais os juizos s@o

aceitaveis na tomada de uma decisao?

Robert Alexy*® elenca quatro possiveis formas de objetivar as valoragdes

realizadas pelos aplicadores do direito:

1) basear-se em convicgdes e consensos faticamente existentes, assim
como em normas ndo juridicas faticamente vigentes ou seguidas;

2) referir-se a valoragdes que, de alguma maneira, podem ser extraidas do
material juridico existente (incluidas as decisOes anteriores); €

3) recorrer a principios suprapositivos.

[.]

4) apelar para conhecimentos empiricos.

Apesar disso, ele mesmo afirma que nas sociedades atuais ha inimeras concepgoes
para os problemas praticos existentes; os consensos faticos sao raros e as valoragdes sao

divergentes mesmo dentro de um mesmo ordenamento juridico. Ou seja, nem mesmo essas

BSALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica, cit., p. 28.

ZILARENZ, Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 3. Ausg. Berlin: Springer-Verlag, 1975. p. 150.

BIALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagao juridica, cit., p. 26.

291d. Ibid., p. 29.
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propostas sdo capazes de objetivar completamente os juizos de valores realizados por

aqueles que decidem.

E no campo, entfo, da Filosofia da Linguagem que o citado autor tenta buscar uma
solugdo para o problema da decisdo; mais precisamente abordando a chamada teoria da
argumentacao. NoOs por outro lado, tentaremos entender o problema conhecendo melhor o
processo de valoragao sob o enfoque da mente daquele que toma a decisdo — também por
meio da Filosofia da Linguagem, mas pautados na teoria semidtica. Afinal, diante de tudo
que foi estudado, acreditamos que algo tdo subjetivo e pessoal, como as decisdes dos

chamados hard cases, jamais podera ser enquadrado em algum tipo de regra.

Diante disso, no proximo capitulo passaremos ao estudo da teoria semidtica e da

sua relagdo com a decisdo judicial.
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3. 0O PROCESSO SEMIOTICO

3.1 Teoria semiotica

Para a teoria semidtica peirceana “o pensamento ¢ mais da natureza de um habito

7240 e assim sendo, o

que determina a totalidade daquilo que poderd vir a existir
pensamento pode estar fora de nés ou fora da nossa consciéncia; pois a consciéncia “pode
significar qualquer uma das trés categorias. Mas se for significar pensamento estd muito
mais fora de nés do que dentro. Somos nds que estamos nele, em vez dele em qualquer um

de nos [...]"%4.

Segundo Peirce?*:

O pensamento ndo estd necessariamente conexo a um cérebro. Ele
aparece no trabalho das abelhas, dos cristais, ¢ em meio ao mundo
puramente fisico; e ninguém mais pode duvidar que ele esteja realmente
14, tanto como estdo as cores, as formas, etc. Ndo somente o pensamento
se encontra no mundo orgénico, mas nele se desenvolve.

Diante dessa teoria, podemos concluir que tudo ¢ pensamento e pensamento ¢ tudo
0 que nos move ¢ produz efeitos; ndo havendo uma fronteira intransponivel. Ele estd fora
de nds na medida em que esta refletido nos fenomenos e, principalmente, em nossos atos,

nossas agdes ¢ nossas decisoes.

Segundo Lauro Frederico Barbosa da Silveira®®, “com as categorias
fenomenoldgicas que organizam, em sua totalidade, o universo da experiéncia, torna-se
possivel, aplicando-as ao diagrama basico do signo, explicitar quais devam ser as classes
de signos permitidas em um universo fenomenologico representado por aquelas categorias,
sendo essas classes de signos localizadas no interior de todas as relacdes triddicas que a

experiéncia semiotica contempla”.

Sendo assim, a relacdo existente entre o universo da experiéncia, as categorias
fenomenoldgicas e a classificagdo dos signos ocorrem em decorréncia da organizagdo do

universo da experiéncia que ¢ realizada pelas categorias fenomenoldgicas. E isso que torna

Z0SANTAELLA, Lucia. O método anticartesiano de C. S. Peirce. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2004. p. 235.
2114, Tbid., p. 234.

242CP, 4.551.

3SILVEIRA, Lauro Frederico Barbosa. Curso de semiética geral, cit., p. 63.
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possivel a classificagdo dos signos e desse modo ““a teoria semiotica nos permite penetrar
no proprio movimento interno das mensagens, no modo como elas sao engendradas, nos
procedimentos e recursos nelas utilizados”?**, bem como captar todos os vetores de

referencialidade e contexto de uma mente pensante.

Conforme estudaremos adiante, os componentes elementares que caracterizam os
fenomenos que preenchem o universo da experiéncia sdo as categorias cenoptagodricas de
Peirce: a primeiridade, a secundidade e a terceiridade; as quais caracterizam os fendomenos

existentes no universo da experiéncia.

Por conseguinte, a teoria peirceana ¢ monista; ou seja, ndo separa o mundo em dois
reinos distintos, uma vez que para ela o mundo interno e o mundo externo sdo continuos. E
dessa forma que a fenomenologia e a semidtica se relacionam, conforme também veremos

a seguir.

As relagdes de semiose, como estudadas por Charles Sanders Peirce e Charles
William Morris — as quais serdo descritas futuramente neste capitulo — ocorrem em nossa
mente e por isso tal teoria estuda a linguagem a partir dos fendmenos que ocorrem em
nosso pensamento. E por essa mesma razdo que nesta tese optamos por estudar a decisdo
judicial como sendo um fenomeno do pensamento do juiz (aquele que toma a decisdo); ou
seja, a decisdo judicial como um processo semidtico que ocorre na mente de um

magistrado.

Ademais, para Roberta Kevelson?®, a semidtica é uma teoria e um método capaz de
explicar o processo pelo qual os valores e juizos de valor se desenvolvem e acumulam

significado; dessa forma, tal teoria ¢ perfeita para enquadrarmos e compreendermos o

processo de tomada de decisao.

Entdo, veremos a seguir que o estudo da semidtica peirceana se pauta na
fenomenologia, o que ¢ feito a partir da definicdo de categorias logicas aplicadas ao campo

das manifestagdes psicologicas, conforme nos ensina Lucia Santaella**®.

Conforme ja afirmamos anteriormente, a Semidtica € a ciéncia que tem por objeto
de investigagdo todas as linguagens possiveis; ou seja, que tem por objetivo o exame dos

modos de constituicdo de todo e qualquer fendmeno como fendmeno de produgdo de

244SANTAELLA, Lucia. Semidtica aplicada. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2016. p. 5.

MSKEVELSON, Roberta. Peirce, paradox, praxis: the image, the conflict, and the law. Berlin; New York:
Mouton de Gruyter, 1990. p. 5.

248SANTAELLA, Lucia. O que é semidtica?, cit., p. 40.
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247 & no caso desta tese, o fenomeno produtor de significado é a

significacdo e de sentido
decisao judicial.

Tal estudo se faz importante, pois Peirce acredita que as leis da natureza nao sao
absolutas. Ou seja, elas continuam em constante evolu¢do e estdo sujeitas a mudangas
continuas; possuindo um carater provisorio. Da mesma forma, a ciéncia ¢ um processo que

amadurece gradualmente?*®.

Portanto, ndo se pode garantir, ou afirmar, a existéncia de um principio absoluto;
nem mesmo na matematica que ¢ uma ciéncia tida como exata, como seria entdo possivel
almejar que no Direito fosse diferente? Como esperar que as decisdes juridicas fossem
pautadas por regras e principios absolutos? Por mais rigoroso e sistematico que possa ser o
pensamento de um investigador; ou no caso, de um jurista, ele é sempre falivel — estamos
sempre diante da teoria da falibilidade (nosso conhecimento ¢ falivel, ndo ha certeza

absoluta de nada). Esse ¢ o viés percorrido pelo estudo a seguir.

3.1.1 Fenomenologia

Como vimos, a base da teoria peirceana ¢ a Faneroscopia, derivada de Phaneron
em grego, ou Fenomenologia, a qual se propde analisar as caracteristicas do fenomeno.

Lucia Santaella**®

afirma que a fenomenologia ¢ “a descricdo e andlise das
experiéncias que estdo em aberto para todo homem, cada dia e hora, em cada canto e

esquina de nosso cotidiano”.

A fenomenologia consiste, entdo, em uma ciéncia cujo objeto de estudo ¢ a busca
pelas caracteristicas de todo e qualquer fenomeno. Mas o que ¢ um fendmeno afinal?

Para Peirce**’, fendmeno ¢ tudo aquilo que se apresenta & mente — mente no sentido

»251 sem considerar sua realidade ou ndo. Entende-se por

de “instancia interpretante
fendmeno tudo aquilo que aparece, tudo o que se apresenta e que quando chega a mente

vira um signo; ou seja, quando estd presente a mente ¢ signo, podendo corresponder a algo

HISANTAELLA, Lucia. O que é semiética?, cit., p. 13.

2814, Tbid., p. 26.

2914, Tbid., p. 32.

20CP, 1.284.

BISILVEIRA, Lauro Frederico Barbosa. Curso de semiética geral, cit., p. 33.



&3

real ou ndo; afinal, o que ndo puder ser pensado jamais podera ter um significado — nao

podera ser signo.
Ademais, Ivo Assad Ibri>? afirma que a Fenomenologia,

por pretender a formagcdo dos modos de ser de toda experiéncia ou
categorias, parece ndo poder submeter-se a outro método que ndo aquele
constituido, fundamentalmente, pela coleta de elementos de incidéncia
notavel e pela posterior generalizagdo de suas caracteristicas. As trés
faculdades requeridas podem, assim, ser resumidas como ver, atentar
para e generalizar, despindo a observagdo de cunho meditativo.

Assim, a Fenomenologia ndo afirma sobre aquilo que ¢, nem sobre o que deveria
ser — diversamente do Direito, mas ajuda-nos a verificar aquilo que estd em toda a parte,
quer seja um vago pensamento, uma ac¢do pequena ou o processo de tomada de uma

decisdo judicial.

3.1.2 Categorias fenomenoldgicas

Para possibilitar a sua observacao, de forma universal, 0o mundo dos fenomenos ¢
classificado e dividido por Peirce, como ja mencionado, em trés categorias: Primeiridade,
Secundidade, Terceiridade. Tais categorias sdo chamadas também de categorias da
experiéncia, faneroscopicas ou cenopitagoricas.

Lucia Santaella®>?

afirma que tais categorias sdo categorias logicas, mas sao
aplicadas ao campo das manifestagcdes psicoldgicas; nao sé pelo fato de elas se
apresentarem para ndés como coisas vivas e vividas, mas também porque “o mundo aparece
e se traduz como linguagem, fundamento de toda a Semidtica”. Assim, serd possivel a

apreensao e compreensdo dos fendmenos na nossa consciéncia.

Essa consciéncia ¢ concebida, na teoria peirceana, como um todo formado por

estados mutaveis; ou seja, a chamada racionalidade sofre, a todo tempo, as influéncias de

interferéncias. Segundo Liicia Santaella®>*:

As interferéncias sdo internas, isto é, as que vém das profundezas do
nosso mundo interior, ¢ externas, as que dizem respeito as forgas
objetivas que atuam sobre nos. Essas forcas vdo desde o nivel das

22[BRI, Ivo Assad. Késmos Noetos: a arquitetura metafisica de Charles S. Peirce. Sdo Paulo: Paulus, 2015.
p. 25.

23SANTAELLA, Lucia. O que é semidtica?, cit., p. 61.

2414 Tbid., p. 64.
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percepcdes que, pelo simples fato de estarmos vivos nos inundam a todo
instante, até o nivel das relagdes interpessoais, intersubjetivas, ou seja, as
relagoes de amizade, vizinhanga, amor, 6dio etc., encontrando ainda mais
forcas sociais que atuam sobre noés: as condigdes reais de nossa existéncia
social, isto ¢, as relacdes formais de classes sociais que variam de acordo
com as determinagdes histdricas das sociedades em que se vive.

Isto €, as categorias apresentadas sdo uma espécie de modalidade de pensamentos e

apreensao dos fenomenos.

De acordo com Lauro Frederico Barbosa da Silveira®’, enquanto as categorias
aristotélicas eram derivadas da andlise do ato predicativo realizado pelo sujeito ao
expressar-se num discurso, nele representando a realidade; as categorias propostas por
Peirce correspondiam aos modos elementares pelos quais se articulam e se combinam os

fendmenos que povoam o universo da experiéncia de forma geral.

Dessa forma, enquanto para Aristoteles a articulagdo entre o discurso e a realidade
se baseiam no ponto de vista linguistico, na medida em que “as categorias sdo os modos
em que o ser se predica das coisas nas proposi¢des, portanto os predicados fundamentais
das coisas”®® (categorias como uma determinagio pertencente ao proprio ser cujo
pensamento deve utiliza-las para conhecé-lo e expressa-lo em discurso ou palavras); as
categorias propostas por Peirce sao mais como um modo de ser da nossa consciéncia — nao

representam a realidade, mas sim o funcionamento do nosso pensamento ao ver o mundo.

Passando ao estudo das categorias propriamente ditas, de forma geral, por
Primeiridade entende-se aquilo que € o que €, sem referéncia a nada mais; enquanto que a
Secundidade ¢ aquilo que ¢ em relagdo a um outro, mas nao se referindo a um terceiro; e
que a Terceiridade ¢ aquilo que mantém uma relagdo triddica, ou seja, se coloca em relagdo

mutua tanto a um primeiro quanto a um segundo, realizando uma espécie de mediagio.>’

De forma mais detalhada, a Primeiridade ¢ caracterizada como uma qualidade de
sentimento; sendo uma qualidade em si mesma, que ¢ um poder-ser ndo necessariamente
realizado. Ou seja, se traduz pela mera qualidade; um sentimento puro e livre, indivisivel,
gerado pela primeira vez, por uma determinada situacao.

Conforme Lucia Santaella®®:

25SILVEIRA, Lauro Frederico Barbosa. Curso de semiética geral, cit., p. 40.

26ABBAGNAMO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traducio de Alfredo Bosi e Ivone Castilho Benedetti.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 121.

27CP, 8.328.

28SANTAELLA, Lucia. O que é semiotica?, cit., p. 71-72.
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Consciéncia em primeiridade ¢ qualidade de sentimento e, por isso
mesmo, ¢ primeira, ou seja, a primeira apreensdo das coisas, que para nos
aparecem, ja ¢ tradug@o, finissima pelicula de mediag@o entre nds e os
fendmenos. Qualidade de sentir é o modo mais imediato, mas ja
imperceptivelmente medializado de nosso estar no mundo. Sentimento €,
pois, um quase-signo do mundo: nossa primeira forma rudimentar, vaga,
imprecisa e indeterminada de predicagdo das coisas.

1259

Sobre a Primeiridade peirceana, Ivo Assad Ibri*” nos ensina ainda que:

O conceito de primeiridade nasce como uma categoria na filosofia de
Peirce, um modo de aparecer fenomenologico que € caracterizado pela
experiéncia de unidade entre sujeito e objeto, indiferenciando mundos
interior ¢ exterior. Em verdade, esta experiéncia é de natureza interior —
ressalvando que, entretanto, mundo interior para Peirce ndo se reduz a
mundo subjetivo — ou, em outras palavras: interioridade e subjetividade
ndo mantém relagdo de equivaléncia. Esta conseqiiéncia advém, é preciso
res- saltar, de seu realismo metafisico, de seu idealismo objetivo e de sua
simetrizacdo das categorias, a saber, de sua validacdo como categorias
fenomenologicas e simultaneamente metafisicas.

A Secundidade, por sua vez, ¢ uma sensagdo; ou seja, ¢ qualificada pela nossa
reacdo diante de um sentimento gerado em nds, sendo caracterizada como a vontade. Ela ¢
a acdo; a coacdo e a coercibilidade do Direito; o conflito; a divida; a experiéncia; os fatos;

a forga; as relagdes de acdo e reagdo, causa e efeito.

Ou seja, a Secundidade ¢ traduzida pela resisténcia, pois ¢ a categoria que tem no
seu modo de ser o fato atual, o objetivo e estd vinculada as relagdes que mantém dentro do

universo da experiéncia, sendo estas relagdes puro fato bruto.? !

Para deixar mais ilustrativo, a Primeiridade ¢ marcada pelo momento de
contemplagdo quando ouvimos uma musica pela primeira vez e quando esse estado se

rompe, temos a chamada Secundidade.

Essa consciéncia de um determinado sentimento sendo rompido por um outro ¢ o
que se pode chamar de experiéncia; ou seja, um acontecimento que se forga contra o
pensamento, levando a uma mudanga na consciéncia e um estado de esfor¢o bruto se
colocando como um outro que se impde na relagdo com o primeiro, binaridade que faz a

ligacdo entre um primeiro e um segundo sem qualquer mediagio.?®!

29IBRI, Ivo Assad. O significado de primeiridade em Schelling, Schopenhauer e Peirce. Cognitio: revista de
filosofia, Sdo Paulo, v. 9, n. 2, p. 229, jul./dez. 2008.

260Cp, 1.24, 8.330.

1CP, 8.330.
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Ja a Terceiridade ¢ a categoria que se caracteriza por fazer essa mediacdo: um
terceiro relacionando o ato causal ao seu efeito. Ela aproxima a Primeiridade (qualidade do
sentir) a Secundidade (reagdo a realidade apresentada/experiéncia) por meio da
representacdo e interpretacdo do que foi sentido; ou seja, a Terceiridade ¢ o pensamento

em signos.

Tal categoria se traduz pelo conhecimento; pela complexidade; pela continuidade;
pela consciéncia; pelo dever ser; pelo devir; pela generalidade; pela necessidade; pelas leis
e pelo habito. Ademais, o seu carater de mediadora entre a Primeiridade e a Secundidade a
define como o termo médio; ou seja, um terceiro relacionando o ato causal e o seu efeito,

agindo com forca de lei, mediando e possibilitando as relagdes entre dois elementos?2.

Assim, a terceira categoria diferentemente da primeira categoria, ¢ uma forma de
consciéncia mediata que ndo pode ser reduzida a um ponto no tempo; bem como nao pode

ser reduzida a uma ocorréncia bruta da segunda categoria.

A Terceiridade ¢, portanto, a consciéncia de um processo, que nao pode ser

imediato, é cogni¢do, um fendmeno que envolve um determinado tempo®%’; ou seja, a
decisdo judicial é de terceira categoria. isgp!

Portanto, a cogni¢do vincula-se ao futuro como sua formadora; é através da
generalizacdo do fato bruto que ela ira proporcionar a representagdo das circunstancias que

poderdo vir a ser, procurando estabelecer as leis gerais que determinardo a conduta auto-

Ll
EPISE
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9.4

controlada para sua efetivagdo.x

Entio, para Peirce®™: it
Parece, entdo, que as verdadeiras categorias da consciéncia sdo: primeiro,
sentimento, a consci€éncia que pode ser incluida com um instante de
tempo, consciéncia passiva de qualidade, sem reconhecimento ou analise;
em segundo lugar, consciéncia de interrup¢ao no campo da consciéncia,
sentido de resisténcia, de um fato externo, de alguma outra coisa; em
terceiro lugar, consciéncia sintética, ligagdo com o tempo, sentido de
aprendizagem, pensamento.

Por fim, cabe-nos ressaltar que as trés categorias ndo sdao independentes umas das

outras; na verdade, elas estdo totalmente imbricadas, conforme a figura abaixo:

262Cp, 1.328.
63Cp, 1.381.
264 CP, 1.377.
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Figura 1:

1°
Signo
(Poder Ser)

20
Objeto
(Ser/ E )

3°
Interpretante
( Deve Ser)

Fonte: Propria autora.

3.1.3 Elementos da Semiotica

3.1.3.1 Acaso

Segundo Peirce?®®, ao contrario da lei e da forca bruta, as quais ndo sdo capazes de
dar origem a algo novo, a potencialidade de um "elemento arbitrario no universo" ¢ a

» 266

responsavel por sua espontaneidade e diversidade. Assim, o “acaso — ou surpresa — ¢

aquilo que se apresenta como um primeiro, podendo gerar variedade na natureza.

Ivo Assad Ibri*®’ apresenta o acaso como uma espécie de principio que seria

responsavel pela diversidade e pela variedade constatadas na natureza.

Dessa forma, a surpresa atua como um elemento da producdo de informagao nova,
uma vez que através de acontecimentos imprevistos pode haver a experimentacdo de
alguma situagdo nova e, consequentemente, a comprovacio de uma informagio nova. E
exatamente o que ocorre no Direito, visto como uma situacdo comunicativa sob o enfoque

da teoria dos sistemas, como vimos no primeiro capitulo.

265CP, 6.30.
266CP, 7.521, 1.161.
267IBRI, Ivo Assad. Késmos Noetos: a arquitetura metafisica de Charles S. Peirce, cit., p. 67.
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Ademais, de acordo com Peirce?®®, a maioria das descobertas foram originadas das
experiéncias e ¢ através das surpresas que as experiéncias nos ensinam tudo o que podem.
Dessa forma, “todo raciocinio liga aquilo que se acaba de aprender com o conhecimento ja

adquirido, de modo que, dessa forma, aprendemos o que antes era desconhecido” >%°.

Podemos, portanto, afirmar que diante da teoria semidtica peirceana nao ¢ possivel
aprender alguma coisa sem se utilizar de um conhecimento anterior j& adquirido, assim
como nao ¢ possivel tomar uma decisdo, juridica ou ndo, sem se levar em consideracao
todas as situacdes anteriormente vividas; pois o aprendizado e a criacdo de algo novo estdo

relacionados a associacdo da novidade com o conhecimento prévio.

3.1.3.2 Geral

O geral ou generalidade, ou ainda, universalidade, faz parte da categoria da
terceiridade — ideia de continuidade e devir — e decorre da ideia da semidtica de que o
conhecimento estd em constante expansao; portanto ¢ sempre aberto. O geral, dessa forma,

¢ uma série indefinida dos interpretantes.?”°

Ademais, “ele decorre do potencial, da qualidade, em suma em primeira categoria,
o geral ¢ de uma espécie negativa, mas na medida em que ele pertence a necessidade
condicional, a lei, a terceiridade, ele ¢ dessa ‘espécie positiva’ que, com ‘a infinidade, a
continuidade, o crescimento e a inteligéncia’, fazem parte da terceira categoria”?’!.

2 afirma que "a generalidade ¢, de fato, um ingrediente

Dessa forma, Peirce?’
indispensavel da realidade; pois a mera existéncia individual, ou talidade sem qualquer
regularidade que seja, ¢ uma nulidade. Caos ¢ puro nada"; essa ¢ a realidade da

Terceiridade e demonstra a sua importancia.

Isso posto, ¢ o geral, em conjunto com a surpresa ou acaso, que possibilitam

b b b
qualquer alteracdao dentro de um sistema comunicativo, como o Direito. Ademais, segundo
Ivo Assad Ibri?”®, podemos compreender que as categorias de Peirce possibilitam a

averiguagdo das relagdes entre o geral e o particular; constatando-se que a semiose ¢ a

28PEIRCE, Charles Sanders. Escritos coligidos. Selegio e Trad. Armando Mora D'Oliveira e Sérgio
Pomerangblum. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1974. p. 27.

29PIGNATARI, Décio. Semiética e literatura. Cotia: Atelié Editorial, 2004. p. 42.

20CP, 1.339.

271CP, 1.340.

22CP, 5.431.

2BIBRI, Ivo Assad. Késmos Noetods: a arquitetura metafisica de Charles S. Peirce, cit., p. 149.
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mediacao da terceiridade dependem de uma generalidade real, uma vez que o objeto do

pensamento deve ser geral e o particular ndo se reduz a razao.

3.1.3.3 Indefini¢ao

Lauro Frederico Barbosa da Silveira®’*

afirma que a indefinicdo impede que um
processo finalize o que ¢ necessario para 0 seu prosseguimento; por isso, o que €

indefinido deve ser superado pelos demais agentes do processo comunicativo.

Como veremos no item a seguir, ¢ por meio do contexto que os agentes do processo
comunicativo sdo capazes de superar a indefini¢do, pois a insuficiéncia de qualquer signo

vai exigir que seu significado se complete na experiéncia.>’

Dessa forma, o chamado grau 6timo de vagueza acaba se tornando um requisito do
signo para possibilitar a comunicacao, a qual ndo existe de forma inteiramente previsivel e
definida; ou seja, sempre havera uma parte vaga em qualquer comunicagdo, na medida em
que a precisdo absoluta é impossivel.2”®

De acordo ainda com Lauro Frederico Barbosa da Silveira®’’

, “tem que se haver
com o vago dos signos para manter-se em seu carater dialdgico e para evoluir em dire¢do a

verdade”, por mais rigorosa que a semiose possa ser.

Portanto, podemos afirmar a existéncia de signos ditos objetivamente gerais, os
quais s3o “referentes a toda classe dos objetos a qual se atribui determinado predicado”; e
de signos objetivamente vagos, “que sob a forma de juizos existenciais, dird que a0 menos
a um entre os elementos de uma classe de objetos, caberd atribuicdo de um determinado

predicado, ou determinada relagdo”.?’®

Dessa forma, ao se deparar com um caso dificil, o juiz se encontra justamente
diante de um caso de indefini¢do e vagueza e isso faz com que o seu processo de tomada
de decisdo seja ainda mais interpretativo e valorativo; ficando mais evidente a
subjetividade de suas predile¢des e cogni¢des. E sobre o papel e funcionamento dessas

influéncias externas que trataremos no item 3.3 deste capitulo.

24SILVEIRA, Lauro Frederico Barbosa da. A comunicagdo de um ponto de vista pragmaticista. Cognitio:
revista de filosofia, n. 2, p. 204, 2001.

231d. 1bid., p. 205.

276CP, 5.506.

2TISILVEIRA, Lauro Frederico Barbosa da. A comunicagdo de um ponto de vista pragmaticista, cit., p. 210.

2781d. 1bid., p. 209.
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3.1.4 Relacao triadica: semiose, contexto e repertorio

Por relagdo triddica entende-se a relagdo existente entre o signo, o objeto e o
interpretante. O signo ¢ uma coisa que representa outra coisa, ou seja, o signo ¢ a
representacdo de um objeto e o significado de um signo € outro signo, de acordo com
Lucia Santaella®”

8

Charles Sanders Peirce?®” ensina que:

Um signo ou representamen, € tudo aquilo que, sob um certo aspecto ou
medida, esta para alguém em lugar de algo. Dirige-se a alguém, isto &,
cria na mente da pessoa um equivalente ou talvez um signo mais
desenvolvido. Chamo este signo que ele cria de primeiro signo. O signo
estd no lugar de algo, seu objeto. Esta no lugar desse objeto, porém, ndo
em todos os seus aspectos, mas apenas com referéncia a uma espécie de
ideia.

Assim, o signo ¢ a representacdo de um mundo hipotético, ¢ a imagem mental de
algo que representa. Ele ¢ tudo que substitui algo, sob certos aspectos ¢ medidas, “¢ um
primeiro que esta em relagdo com um segundo, chamado seu objeto, de forma a ser capaz

de determinar um terceiro, chamado seu interpretante™s!.

Uma outra defini¢cdo de signo do mesmo autor ¢ a seguinte:

um Cognoscivel que, por um lado, ¢ determinado [...] por algo que ndo
ele mesmo, denominado de seu Objeto, enquanto, por outro lado,
determina alguma Mente concreta ou potencial, determinacdo esta que
denomino de Interpretante criado pelo Signo, de tal forma que essa Mente
Interpretante ¢ assim determinada mediatamente pelo Objeto. 2%

Devemos observar que a pessoa que interpreta um signo “deve ser determinada
pelo seu Objeto através de uma observagdo colateral totalmente independente da acdo do
Signo”?**. Entdo, o objeto é o representado. O signo ndio representa o objeto em todos os
seus aspectos, mas apenas sob o ponto de vista de alguém; pois a representagdo de um
objeto para uma pessoa difere da representacdo do mesmo objeto para outra pessoa, afinal
os pontos de vista sdo diferentes. Podemos dizer entdo, que o signo ndo consegue esgotar

os aspectos do objeto que representa.

PSANTAELLA, Lucia. O que é semiética?, cit., p. 90-91.

280CP, 2.228.

BIPIGNATARI, Décio. Semioica e literatura, cit., p. 47.

Z82PEIRCE, Charles Sanders. Semiética. 4. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2010. p. 160.
28314d., loc. cit.
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Dessa forma, o signo cria algo na mente da pessoa — intérprete, ou juiz no caso do
presente trabalho — e essa criacdo ¢ chamada de interpretante. O interpretante ¢ a ideia
daquele objeto representado pelo signo que ira se formar em nossa mente, durante a
semiose. E o signo do signo, resultado da semiose, a ideia gerada da representacdo do

objeto pelo signo.

Roti Nielba Turin?®* afirma, portanto, que “o signo é um processo mental das
operacdes de substituicdo, a realizagdo da representacdo, através do engenho e
processamento cerebral produzindo aquilo que se constitui € que chamamos de mente ou

pensamento”.

Diante disso, podemos concluir que o signo € a representagdo do objeto, enquanto
que o interpretante ¢ a ideia que se forma na mente de uma pessoa sobre o objeto
representado pelo signo; ou seja, o signo ¢ um primeiro, em relacdo triddica com um

segundo, seu objeto, capaz de determinar um terceiro, seu interpretante.
Nas palavras do proprio Charles Sanders Peirce?®’:

[...] aquilo que o autor pretendeu indicar ao leitor, presumindo que o leitor

tenha toda a informac@o colateral necessaria, o que quer dizer exatamente a

qualidade do elemento entendedor da situacdo, em geral um elemento

bastante familiar — provavelmente algo que o leitor nunca visualizou de

forma tdo clara antes — isso ¢ o Interpretante do Signo — sua ‘significancia’.

Entao, podemos concluir que a observacao colateral ¢ a responsavel por influenciar
na formacdo do interpretante do signo. Essa observacdo colateral ¢ algo que ndo faz parte
do signo e do objeto, ¢ uma espécie de familiaridade prévia com aquilo que o signo denota;
¢ o que também se conhece por experiéncia colateral e que podemos traduzir como ponto

de vista, visdo de mundo ou contexto.
Conforme Charles Sanders Peirce?, se faz necessario observar que:

na medida em que o Signo denota o Objeto, ele ndo exige nenhuma
inteligéncia ou Razdo particular da parte de seu Intérprete. Para ler-se um
Signo, e distinguir um Signo do outro, o que se requer sdo percepcdes
delicadas e familiaridade com aquilo que s3o os concomitantes usuais de
tal aparéncia, e com aquilo que sdo as convengdes do sistema de signos.
Para conhecer o Objeto, o que se requer é experiéncia prévia desse
Objeto Individual. O Objeto de todo Signo € um Individual, normalmente
uma Colecdo Individual de Individuais. [...] Conhecer o Interpretante, que
¢ aquilo que o proprio Signo expressa, pode ser algo que requeira o mais
alto grau de raciocinio.

B4TURIN, Roti Nielba. Aulas: introdugdo ao estudo das linguagens. Sdo Paulo: Annablume, 2007. p. 33.
ZSPEIRCE, Charles Sanders. Semiética, cit., p. 162.
2861d., loc. cit.
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Esse processo descrito, no qual o signo gera um interpretante, ocorre numa relagao
triddica — a chamada e ja citada semiose, a qual ocorre na nossa mente cada vez que vamos

interpretar um signo. A tal processo damos o nome neste trabalho de processo semiotico.

A semiose €, portanto, “a a¢do do signo”, uma associagdo triddica, na qual o signo
representa um objeto na mente e gera uma ideia nessa mente, que ¢ chamada de
interpretante. Ou seja, “o processo no qual o signo tem um efeito cognitivo sobre o
intérprete”?®’. Dessa forma, o citado interpretante é diretamente determinado pelo signo e
indiretamente determinado pelo objeto; ele ¢ o significado do signo, o efeito do signo,

conforme se denota a seguir:

Figura 2:

SEMIOSE INTERPRETANTE

OBJETO
Fendémeno,
Fato, Acontecimento

SIGNO === mmm e e e - -
Representamen

Fonte: TURIN, Roti Nielba. Aulas: introducéo ao estudo das linguagens. 1. ed. Sdo Paulo: Annablume, 2007.
p. 36.

Portanto, “todo signo estd em lugar de um objeto independente dele mesmo, mas s

pode ser signo deste objeto na medida em este mesmo objeto possua a natureza de um

signo ou pensamento” 28,

Em decorréncia disso, Roti Nielba Turin®®® nos explica que na semiose

o Signo nao é o Objeto, e sim alguma coisa que estd em uma operagao
real de substituicdo. Essa substitui¢do se da na nossa mente interpretante,
seguindo uma agdo mental. Quando essas substitui¢des sdo processadas,
operamos a relagdo triadica para obter o Interpretante, que mantém uma
relacdo com o Objeto, sem sé€-lo. Essa relagdo configura um constante

1CP, 5.484.
288CP, 1.538.
Z9TURIN, Roti Nielba. op. cit., p. 36.
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vir-a-ser. Esse processo forma wuma cadeia, um conjunto de
representagdes inesgotaveis.

Quando penso, ndo penso a coisa pensada e sim a sua representacao. O
Objeto, o fenomeno ¢ o mesmo, o que muda ¢ o processo de
representacdo = substituigdo. [...]

Nessa mesma vertente, Charles William Morris?”® define a semiose como “o
processo pelo qual algo funciona como signo” e explica que “em semiose, alguma coisa
explica a outra mediatamente, isto ¢, mediante uma terceira. A semiose ¢, pois, um
explicar-mediado”. Para ele a semiose também envolve trés fatores principais: “aquilo que
atua como um signo, aquilo a que o signo se refere e aquele efeito em algum intérprete em

virtude do qual a coisa em questdo € um signo para aquele intérprete”.

Cabe ainda, explicarmos que, nessa relagdo, existem dois tipos de objeto: o
primeiro € o objeto imediato, o qual faz parte da associagdo triadica (“objeto dentro do
signo”) — trata-se do contetido da representacdo, uma vez que o signo ¢ aquele que ird
refletir o objeto como um espelho; o segundo ¢ o objeto dinamico, o qual fica de fora da
relacdo (“objeto fora do signo”), mas influencia na formagao do interpretante — trata-se da
realidade total de um objeto, mas que sera captada de forma diferente por cada individuo,
devido as experiéncias de cada um e por isso ¢ chamado também de dindmico (s6 pode ser

identificado ao final do processo da semiose).

Entdo, o primeiro € o objeto como conhecido em um determinado signo, enquanto
que o segundo é o objeto tal como ele mesmo, independentemente de qualquer
particularidade, em todas as suas acepg¢des; “aquilo que, pela natureza das coisas, o signo
pode exprimir ¢ s6 pode indicar, deixando para o intérprete descobri-lo por experiéncia

colateral”?!.
Como ilustragdo dessa divisdo, temos que

o ‘Sol’ pode significar uma ocasido para diversas sensacdes, ¢ desta
forma ¢ Objeto Imediato, ou entdo pode significar nossa interpretacao
habitual de tais sensagdes em termos de lugar, de massa, etc. quando se
torna Objeto Dinadmico. Em relacdo tanto ao Objeto Imediato quanto ao
Dinamico, a verdade ¢ que o conhecimento deles nao pode ser dado por
um Retrato ou Descrigdo, nem por qualquer outro signo que tenha o Sol
por Objeto.*”

29MORRIS, Charles W. op. cit., p. 13-14.
21CP, 8.340.
292PEIRCE, Charles Sanders. Semiética, cit., p. 163.
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Consequentemente, um signo nao pode ser entendido a menos que o seu intérprete
tenha um conhecimento colateral prévio de cada um de seus objetos, sendo este
conhecimento/experiéncia representado pelo objeto dindmico, o qual também pode
significar o contexto ou o repertorio individual de cada intérprete.

O que foi descrito sobre a diferenca entre os dois tipos de objeto pode ser assim

representado:

Figura 3:

OBJETO
DINAMICO

3

realidade

4

contexto

Fonte: Propria autora.

Diante disso, ¢ necessario esclarecer que o chamado contexto ¢ diferente do
repertério. O repertorio estd sempre vinculado a um codigo padrao/basico, em fungdo do
qual ele se define. Podemos dizer que o codigo central da maioria das sociedades ¢ a
palavra escrita, entdo o repertorio ird se definir em func¢do disso; e assim, um pais com

altos indices de analfabetismo, pode ser considerado um pais de baixo repertorio.

Sobre o repertorio, Décio Pignatari*®* afirma que:

A comunicagdo € uma fung¢do do codigo e do repertorio, que, por sua vez,
estdo na dependéncia da informagdo. Informa¢do nao ¢ uma ‘coisa’, mas
uma relagdo estatistica entre o que se conhece ¢ o que ndo se conhece,
entre o previsivel e o imprevisivel. O grau de imprevisibilidade dos sinais
— da informacgdo, portanto — vincula-se & capacidade de manipulagdo do
codigo. Uma grande capacidade de manipulagdo do codigo implica um
repertorio mais redundante, mais previsivel e ambiguo, menos preciso:
quer-se informar mais do que os sinais comportam (vejam-se 0s nomes
das revistas de fotonovelas, por exemplo). O problema da cultura reside
justamente nos conflitos, antagdnicos e ndo-antagdnicos, entre o0s
diversos repertorios, que tendem a coincidir com a divisdo da sociedade
em classes [...].

23PIGNATARI, Décio. Contracomunicacio. 3. ed. Cotia: Atelié Editorial, 2004. p. 53.
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** nos fornece o seguinte entendimento

sobre o chamado repertoério:

O repertorio das linguas é composto, via de regra, por simbolos
denotativos e conotativos. Os primeiros instauram relagdes significativas
univocas entre signos ¢ objetos, permitindo uma defini¢do ostensiva das
palavras, pela simples indicacdo daquilo a que se referem. Definir
denotativamente, entdo, significa mostrar ou apontar o objeto,
delimitando a extensdo do campo de incidéncia da palavra ou signo
linguistico. Os simbolos conotativos, por sua vez, t€m relagdo equivoca
com seus significados, em virtude dos diversos significados que se pode
exprimir com o mesmo termo. A defini¢do conotativa, portanto, se refere
a intengdo que preside o emprego das palavras, delimita e identifica esta
intencao.

Quanto maior o repertdrio, mais reduzida a audiéncia; quanto menor o repertorio,

mais ampla a audiéncia. Assim, a relacdo entre repertorio e audiéncia, se d4 de maneira

inversamente proporcional. No universo juridico, por exemplo, quanto maior for o

repertorio dos juizes, maior sera a sua possibilidade de interpretacdo e de compreensao das

leis e normas.

Devemos falar ainda sobre a importancia do conceito de repertorio:

O conceito de repertorio ¢ importante para a analise dos fendomenos
juridicos porque a existéncia de um repertoério de experiéncias, seja ele
social ou individual, atua no sentido de influir nos habitos de conduta,
estando incluidos entre tais habitos a obediéncia ou a desobediéncia de
questoes normativas.>”

Entdo, embora diferentes, contexto e repertéorio acabam se complementando no

processo semidtico; cumprindo a nds concluir que, conforme Clarice von Oertzen de

Aratjo”*:

O repertdrio, assim, ¢ uma memoria, assemelha-se a um acumulo de
experiéncias — as quais, no universo juridico, ficam registradas pela
jurisprudéncia. A jurisprudéncia sistematiza tudo a experiéncia tanto no
ambito das condutas, ao proferir decisdes que devem ser cumpridas,
como no codigo, ao deixar o registro de uma interpretacdo concreta,
contribuindo para a formag@o de um repertorio juridico de forma interna
ao codigo (sistema) e externa (conduta, contexto).

P4GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estudos juridicos: teoria do direito civil, cit., p. 68.
25 ARAUIJO, Clarice von Oertzen. op. cit., p. 48.

29614d., loc. cit.
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Para finalizarmos, convém esclarecer ainda, que o signo possui trés tipos de
interpretantes ou significados: (i) interpretante imediato — “consiste naquilo que o signo

,7297, ou seja, ndo se trata do efetivo

estd apto a produzir numa mente interpretadora qualquer
interpretante do signo, mas sim das suas possibilidades; (ii) interpretante dindmico — consiste
naquele que o signo efetivamente produz na mente de qualquer pessoa; e, (iii) interpretante

em si ou final — consiste no modo como a mente de cada pessoa reage ao signo.

Dessa forma, os interpretantes estao diretamente ligados as ja estudadas categorias
fenomenoldgicas da primeiridade, secundidade e terceiridade, na medida em que o
interpretante imediato corresponde “a qualidade de impressdo que um signo € capaz de

d : X 1”298 _ : 1 d d d 1 . 3
produzir, sem uma reacdo atua retrata uma potencialidade do signo; o interpretante
dinamico corresponde ao efeito direto do signo sobre o intérprete; € o interpretante final
corresponde “aquilo que seria finalmente decidido se a interpretacdo verdadeira e se a
consideracdo do assunto fosse continuada até que uma opinido definitiva resultasse [...]">%’

numa espécie de habito ou lei.

300" o interpretante imediato trata “do

Sintetizando, nas palavras de Lucia Santaella
potencial interpretativo do signo, quer dizer, de sua interpretabilidade ainda no nivel
abstrato, antes de o signo encontrar um intérprete qualquer em que esse potencial se
efetive” — € o livro na livraria. O interpretante dinamico ¢ “a dimensdo psicologica do
interpretante, pois se trata do efeito singular que o signo produz em cada intérprete
particular”, tal efeito pode se dar em trés niveis: emocional (primeiridade), energético
(secundidade) e logico (terceiridade); enquanto que o interpretante final “se refere ao

resultado interpretativo a que todo intérprete estaria destinado a chegar se os interpretantes

dinamicos do signo fossem levados até o seu fim ultimo”.

Se faz importante ressaltar, ainda, que ndo temos nenhuma garantia de algum dia va
existir uma interpretagdo definitiva ou “verdadeira” de algo, conforme veremos no item 3.3
deste capitulo. Isso posto, o signo pode ser representado de forma completa, na relacao

triddica, da seguinte forma:

2ISANTAELLA, Lucia. O que é semiética?, cit., p. 93.
298CP, 8.315.

299CP, 8.184.

30SANTAELLA, Lucia. Semiética aplicada, cit., p. 24-26.
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Figura 4:

SIGNO

dindmico

interpretante
em si

objeto

dindmico fundamento

Fonte: SANTAELLA, Lucia. O que é semiética? Sdo Paulo: Brasiliense, 2012. p. 92.

3.2 Operacio de selecdo na decisao

Para que exista comunicagdo, como ja vimos no primeiro capitulo, o ato de falar
deve ter um codigo comum entre os seus participantes; da mesma maneira que o proprio

Direito ¢ visto como um c6digo produtor de significado.
Dessa forma, Roman Jakobson®*! afirma que:

Falar implica a sele¢do de certas entidades linguisticas e sua combinacdo
em unidades linguisticas de mais alto grau de complexidade. Isso se
evidencia imediatamente no nivel lexical: quem fala seleciona palavras e
as combina em frases, de acordo com o sistema sintatico da lingua que
utiliza; as frases, por sua vez, sdo combinadas em enunciados. Mas o que
fala ndo é de modo algum um agente completamente livre na sua escolha
de palavras: a sele¢do (exceto nos casos de efetivo neologismo) deve ser
feita a partir do repertorio lexical que ele proprio e o destinatario da
mensagem t€ém em comum.

Entdo, todo e qualquer signo linguistico possui dois modos de arranjo: a sele¢ao
(substituicdo) e a combinacdo (contexto). A operagdao de selecdo ¢ realizada no eixo
paradigmadtico e se d4 pela escolha do repertdrio lexical a ser utilizado na comunicagdo

pretendida. A selegdo ¢, portanto, a escolha de palavras, sindnimos ou antdnimos a serem

30IJAKOBSON, Roman. Linguistica e comunica¢io. Tradugdo de Izidoro Blikstein. 22. ed. Sdo Paulo:
Cultrix, 2010. p. 46.
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utilizados na comunicagao e a elaboracao de uma lei pelo Poder Legislativo ¢ um exemplo

dessa operagdo no Direito’??.

A operagao de combinagdo, por sua vez, ¢ realizada no eixo sintagmatico e se da
pela combinacdo das palavras escolhidas no eixo paradigmatico; o qual ird definir a
formacgdo de frases, as sentencas e at¢ mesmo o discurso. Segundo Clarice von Oertzen
Aratjo®®, um exemplo dessa operacdo no universo do Direito é aquela na qual ocorrer a

combinacao entre o direito material ¢ o formal.

Figura 5:

Direito Material
(repertério lexical)

Selegédo
seméantica
paradigma

similaridade

Menor Liberdade

Direito Processual
Combinagdo

Sintaxe
Sintagma
Contiguidade

Fonte: Propria autora.

Para esclarecer essa questdo, Clarice von Oertzen Aratjo* nos ensina que:

No eixo paradigmadtico estariam compreendidas operacdes relativas ao
dominio que um usudrio ou o emissor de uma mensagem possui a
respeito do repertorio lexical de uma lingua como codigo: o dominio do
significado, variagdo que compreende, por exemplo, o conhecimento dos
sinénimos e também dos antdénimos. J& no eixo horizontal, sintagmatico,
estariam compreendidas as operagdes ou agdes linguisticas que encerram
o conhecimento da sintaxe de uma lingua, as normas de encadeamento de
uma sequéncia de signos ou palavras, assim compreendidas, por exemplo,
as nogdes de gramatica.

302ARAUJO, Clarice von Oertzen. op. cit., p. 29.
30314, Tbid., p. 33.
3414, Tbid., p. 27.
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305

Complementando essa informacao, Roman Jakobson”™ afirma que

a selecdo (e, correlativamente, a substituicdo) concerne as entidades
associadas no codigo, mas ndo na mensagem dada, ao passo que, no caso
da combinagdo, as entidades estdo associadas em ambos ou somente na
mensagem efetiva. O destinatario percebe que o enunciado dado
(mensagem) ¢ uma combinacgdo de partes constituintes (frases, palavras,
fonemas etc.) selecionadas do repertorio de todas as partes constituintes
possiveis (codigo). Os constituintes de um contexto t€m um estatuto de
contiguidade, enquanto num grupo de substituicdo os signos estao ligados
entre si por equivaléncia dos sinénimos e o fundo comum (commom
core) dos antdnimos.

Assim, podemos concluir que um individuo possui a sua liberdade limitada para
realizar essas operacdes de selecdo e de combinagdo; na medida em que ele deve escolher
em seu repertorio apenas o codigo que possa ser compreendido por todos os demais

destinatarios da mensagem, sob pena da comunicacdo se tornar impossivel ou ineficiente.

No Direito, “a operacao de subsun¢do e a incidéncia de uma norma iniciam-se sob
o dominio do eixo paradigmatico, numa identificagdo de similaridades entre o real e a

representagdo contida na hipotese normativa’%

, ou seja, no caso de enquadramento entre
a norma e o caso concreto — conhecida como subsun¢do — hd a predominancia do eixo
paradigmatico. E o que predomina na maioria das decisdes judiciais, mas ndo nos
chamados casos dificeis, em que ndo ha uma norma especifica e apropriada, tendo o juiz
que realizar um sopesamento de principios; ou seja, uma pondera¢do entre os principios

que estiverem em colisdo. Nesse caso, um principio deve ceder em relagdo ao outro.

Quando falamos sobre esse assunto se faz necessario mencionarmos a importancia
dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade para o processo decisério dos
magistrados; que ¢ como eles fazem para verificar qual principio “pesa” mais na hora da

decisdo.

Esses principios sdo considerados quase como sinénimos pela doutrina tradicional;
uma vez que ambos buscam garantir o equilibrio e a justica da atividade do Estado,
afastando o excesso da regra juridica aplicada pela Administragdo Publica. Além disso,
eles derivam dos principios da legalidade e da finalidade e estdo presentes de forma

implicita na Constitui¢ao de 1988.

305JAKOBSON, Roman. op. cit., p. 50.
306ARAUJO, Clarice von Oertzen. op. cit., p. 31.
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Hely Lopes Meirelles*"’

afirma que o principio da razoabilidade pode ser chamado
de principio da proibi¢ao de excesso € tem o objetivo de “aferir compatibilidade entre os
meios e os fins, de modo a evitar restricoes desnecessarias ou abusivas por parte da
Administragdo Publica, com les@o aos direitos fundamentais”. Enquanto que o principio da
proporcionalidade é considerado um desdobramento daquele e exige que haja propor¢ao
entre as consequéncias juridicas advindas da atividade da Administragdo Publica e o fato

que deu origem a demanda.

A teoria moderna, a seu turno, acredita na independéncia entre tais principios; pois
enquanto a razoabilidade, no direito americano, estd mais voltada a racionalidade, bom senso e
discricionariedade, a proporcionalidade, no direito alemao, possui um conceito mais objetivo.

308

Segundo Willis Santiago Guerra Filho™™®, o principio da proporcionalidade ¢

considerado o “principio dos principios” por ser um verdadeiro principio ordenador do
direito; isso porque, apesar de implicito na Constituicdo Federal de 1988, corresponde a

uma garantia fundamental e decorre do principio da isonomia.

Devemos mencionar ainda que tal principio se divide em proporcionalidade em
sentido estrito e nos subprincipios da exigibilidade e adequacgdo; nesse sentido, para

Henrique Garbellini Carnio®®:

O principio da proporcionalidade em sentido estrito prevé que se
estabelegca uma correspondéncia entre o fim a ser alcancado por uma
disposi¢do normativa e o meio empregado, que seja juridicamente o
melhor possivel. Isto quer dizer essencialmente que nao se pode ferir o
“contetido essencial” (Wesensgehalt) de direito fundamental, no sentido
de que mesmo que haja desvantagens para o interesse de pessoas (de
qualquer forma juridicamente consideradas), acarretadas pela disposi¢ao
normativa em aprego, as vantagens que traz para interesses de outra
ordem superam aquelas desvantagens.

Os subprincipios da adequacdo e exigibilidade ou indispensabilidade
(Erforderlichkeit) determinam que o meio escolhido se preste a atingir o
fim estabelecido, mostrando-se assim “adequado”, meio este que também
deve se mostrar “exigivel”, o que significa que nao ha outro igualmente
eficz e menos danoso a direitos fundamentais.

De tal forma, o sopesamento de principios realizado pelos magistrados no processo

de tomada de decisdo ¢ permeado pelos principios da proporcionalidade e da

SMEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 93.

SBGUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 5 ed. Sdo Paulo:
RCS, 2007. p. 79.

3¥CARNIO, Henrique Garbellini. Principios da proporcionalidade e da razoabilidade: apontamentos a partir
da teoria alema da proporcionalidade. Revista Juridica UNIARAXA, Araxa, v. 15, n. 14, p. 104, 2011.
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razoabilidade; sendo que para realizar essa atividade € necessario ter em mente que o0s
direitos e garantias fundamentais devem ser resguardados e que o respeito a dignidade da

pessoa humana € o objeto maior de qualquer decisao.

Retornando as supracitadas operacdes de selegdo e combinacdo, se faz necessario
lembrar que pode ocorrer uma perturbagdo da linguagem — uma espécie de interferéncia na

comunicagdo — chamada de afasia e demonstradas na figura 5.

Quando ha uma deficiéncia na operagdo de selecdo, ocorre a afasia por similaridade,
diante da qual o contexto ¢ um fator decisivo e indispensavel, pois quanto mais os enunciados
dependam do contexto, mais facilmente sera cumprida a tarefa verbal’!®. Além disso, a
possibilidade de interpretagdo de um signo linguistico por meio de outros signos do mesmo

cddigo, na forma de sindnimos, facilita a compreensdo da linguagem.

Existe também a afasia por contiguidade, que ¢ deficiéncia na capacidade de
construir proposi¢des, combinando signos em unidades mais complexas por meio do
contexto, ou seja, deficiéncia na operacdo de combinagdo. Esse defeito tende a reduzir o

discurso a frases de uma s6 palavra e enunciados fracos®!!.

A contiguidade e a similaridade — ou semelhanca — também podem ser

denominadas como “inferéncias associativas” ou “sugestdes associativas”.

Charles Sanders Peirce’'? entende a sugestio por contiguidade como uma situagio
em que uma ideia que faz parte de um sistema que nos ¢ familiar é capaz de trazer esse

sistema de ideias a nossa mente; enquanto que a sugestdo por semelhanca ¢ entendida

como a situagdo em que a mente une, no pensamento, duas ideias similares.

Cabe-nos aqui fazer um aparte para explicar que ideia, na teoria semidtica
peirceana, de acordo com Roberta Kevelson®!'* ¢ um continuo; uma continua invengo e
interpretacdo e representacao. No entanto, ndo ¢ um continuo como uma linha desenhada

até o infinito, mas sim como uma linha num girador de fios.

Décio Pignatari*!* nos ensina que, assim como ocorre na sugestdo por contiguidade,
a interferéncia por similaridade também implica a ideia de conjunto, mas nesta decorre de

operagdes mentais, enquanto que naquela decorre de experiéncias.

310JAKOBSON, Roman. op. cit., p. 52-53.

311d. Ibid., p. 63-64.

312CP, 7.391-7.392.

3SBKEVELSON, Roberta. op. cit., p. 3.

314PIGNATARI, Décio. Semiética e literatura, cit., p. 63.
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> complementa que a inferéncia por similaridade

Enquanto Roman Jakobson?!
envolve a deterioracdo de operagdes de metalinguagem e afirma que a inferéncia por

contiguidade modifica a capacidade de preservagdo das unidades linguisticas.

Assim, os fendmenos mentais diferem apenas em grau; as inferéncias por
contiguidade relacionam-se com as inferéncias por similaridade, da mesma maneira como
a consciéncia interna se relaciona com a experiéncia externa®!®.

Diante disso, Roman Jakobson?!’

afirma que no desenvolvimento de um discurso,
um tema pode levar a outro tanto por similaridade (processo metaférico), quanto por
contiguidade (processo metonimico); sendo que ambos os processos se fazem presentes na
comunica¢do verbal. A predominancia de um ou de outro se mostra de acordo com a

influéncia sofrida pela personalidade, pelo estilo e modelo cultural do falante.

Por fim, se faz importante ressaltar que essa influéncia ¢ justamente aquela que
depende do supracitado contexto/repertorio/experiéncia colateral do intérprete. Como
vimos, diante da visdo de mundo do intérprete ¢ que o interpretante formado na semiose de
uma pessoa sera diferente das demais. E exatamente o que ocorre numa decisdo judicial
tomada por meio da interpretacdo de principios e valoragdes pessoais; a decisdo de um juiz

terd influéncias diversas da decisdo de outro juiz.

Isso posto, as operagdes de selecdao e de combinagdo do sujeito que esta interpretando
algo ou expressando uma ideia na forma de linguagem — no caso, o juiz de direito no processo

de tomada da decisdo judicial — sdo totalmente influenciadas pelo contexto.

3.3 Argumento, interpretacio, cognicio, juizo e valores

De acordo com Charles Sanders Peirce’'®,

o Argumento deve ser um Simbolo, ou um Signo cujo Objeto é uma Lei
ou Tipo Geral. Deve envolver um Simbolo Dicente, ou Proposicao, que é
denominado sua Premissa, pois o Argumento s6 pode sublinhar a lei
sublinhando-a num caso em particular. No entanto, esta Premissa
difere muito em forca (i.e., em relagdo com seu interpretante) de uma
proposi¢do meramente afirmada; e, além do mais, isto esta longe de ser o
Argumento total. Quanto a uma outra proposi¢cdo denominada Conclusdo,
frequentemente enunciada e talvez exigida para completar o Argumento,

315JAKOBSON, Roman. op. cit., p. 69.

3I5PIGNATARI, Décio. Semiética e literatura, cit., p. 62-63.
31TJAKOBSON, Roman. op. cit., p. 69.

33PEIRCE, Charles Sanders. Semiética, cit., p. 54.
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representa ela claramente o Interpretante e tem, da mesma forma, uma
forca peculiar ou relagdo para com o Interpretante. (grifo nosso)

Dessa forma, “Argumento é um signo que representa distintamente o interpretante,

denominado de sua Conclusio, que ele deve determinar!®; sendo considerado, “o signo

95320

de uma lei para o seu interpretante, o qual o representa como uma classe geral de

argumentos, tendente a verdade e por isso, com carater de generalidade.

O argumento, “entendido por seu Interpretante como fazendo parte de uma classe
geral de argumentos analogos, classe essa que, como um todo, tende para a verdade?!,
pode ser dividido em trés tipos: a) deducdo, quando representa fatos nas premissas, de
maneira que somos obrigados a representar o fato declarado na conclusdo; b) abducao,

quando apresenta fatos em suas premissas similares com o fato enunciado na conclusao; e,

¢) indugdo, quando o argumento emerge de uma hipotese.

A dedugdo ¢ um argumento que possui o interpretante pertencente a uma classe
geral, de tal modo que a maior parte de suas premissas verdadeiras gerardo conclusoes
verdadeiras; a abdugdo consiste na maneira de formar uma predicdo geral sem nenhuma
certeza de que ela se verificard; e, a inducdo, consiste na verificagdo experimental de uma

predicio geral®?.

Diante disto, qual seria a esséncia de um juizo? Charles Sanders Peirce** afirma
que “um juizo ¢ um ato mental pelo qual o julgador impor-se a verdade de uma
proposi¢ao”. O que, para ele, equivale ao ato de afirmar uma proposi¢do, ou a acao de
assumir a responsabilidade pela verdade de uma proposicao diante de um notéario; com a

diferenga de que esses atos afetam terceiros € um juizo afeta apenas quem o formulou.
Ademais, segundo Charles Sanders Peirce®?*:

Toda cognicdo envolve algo representado, ou aquilo de que estamos
conscientes, e alguma agdo ou paixdo do eu pelo qual ela se torna
representada. O primeiro deve ser denominado de elemento objetivo, € o
segundo de elemento subjetivo da cognigdo.

SPEIRCE, Charles Sanders. Semiética, cit., p. 29.
320CP, 2.252.

32IPEIRCE, Charles Sanders. Semiética, cit., p. 59.
32214 Tbid., p. 60.

32314, Tbid., p. 53.

32414 Tbid., p. 250.
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Winfried N6th?? afirma, portanto, que a cognigdo é um elemento constitutivo do
processo semiotico, uma vez que o signo possui um efeito cognitivo no seu intérprete.

26

Assim, para Peirce’®® a cognigdo acaba por funcionar como o proprio interpretante,

definindo a ideia ou pensamento formado na mente daquele que interpreta.

A condigdo de possibilidade de qualquer cognicdo é uma generalidade
real que a fundamente. O fato de que sabemos algo significa que
razoavelmente podemos prever o curso da experiéncia futura. Saber algo
é saber de alguma coisa [...] no seu vir a ser [...].*"’

Dessa forma, o processo cognitivo presente em toda semiose, dando origem a uma
semiose ilimitada, acaba por gerar um habito ou uma lei na mente do intérprete; assim,
toda vez que o intérprete se deparar com situacdes parecidas ¢ o resultado daquelas

semioses passadas que lhe vird a memoria e influenciara as semioses futuras.

Figura 6:

Od

realidade

evento

fendmeno

suporte fatico

Fonte: Propria autora.

Em decorréncia dessa subjetividade presente na cogni¢cdo, podemos dizer, sobre a

interpretagdo, por exemplo, de uma norma pelo juiz, que:

Nada garante que havera um dia uma interpretagdo definitiva, nem que
somente venha a haver uma uUnica interpretacdo. Mas se a busca da
interpretagdo  verdadeira se fizer continuamente, sempre se
subentendendo as concepgdes ao teste da experiéncia, os erros tenderdo a
ser eliminados e as interpretagdes estardo convergindo para sua verdade,

325NOTH, Winfried. Panorama da semiética: de Platdo a Peirce, cit., p. 129.
326CP, 8.179.
327IBRI, Ivo Assad. Késmos Noetos: a arquitetura metafisica de Charles S. Peirce, cit., p. 25.
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como melhor adequacdo da conduta ao fendmeno, tomado como seu
objetivo de investiga¢io.**®

Assim, no ambito da incidéncia das leis juridicas, conclui-se que quanto mais
houver interpretagdes da lei, com o objetivo de aplica-la da maneira mais adequada, maior
sera a chance de se encontrar um entendimento que seja de fato o melhor, o prevalecente, e
que este passe entdo a ser considerado o correto a se fazer. Afinal, “compreender,

interpretar € traduzir um pensamento em outro pensamento num movimento ininterrupto,

pois s6 podemos pensar um pensamento em outro pensamento’>%,

Em sintese, as ja citadas operagdes de selecdo e combinagdo, no mundo juridico,
sdo dotadas de imprecisdo e plasticidade. Isso ocorre em razdo delas dependerem muito do
sujeito que ird interpretar a lei e elaborar as normas, pois cada sujeito (intérprete/juiz),
como ja foi afirmado, possui um repertério diferente, experiéncias diferentes, escolhas de

interpretagdo e valores diferentes.

Em virtude disso, os valores acabam por agir como grandes influenciadores das

decisoes judicias. Sobre eles, afirma-se que:

ao participarem ou integrarem uma determinada linguagem num dado
momento histérico, serdo objeto de uma selecdo de natureza ideoldgica,
que os organizara de forma hierarquica. A mera enunciagdo de um valor
em qualquer instancia da linguagem juridica ja ¢ manifesta expressdo de
um juizo de preferéncia, e portanto, de uma operacdo de sele¢do. A
expressdo de valores pode refletir, por exemplo, o carater da efetividade,
~ . , . . . 330
quando se sobrepde ao plano sintatico da legalidade, da validade.

E, ainda:

Os valores sdo interpretantes, na medida em que o conteudo de um valor
ndo tem uma determinacdo semantica cristalizada, seu contetido sera uma
relagdo entre o proprio valor e as suas diferencas. Um juizo de
preferéncia sempre tem, ao menos, dois polos, dois eixos, um bit. Uma
relagdo semelhante aquela que uma palavra tenha com seu antonimo. Na
verdade, a existéncia de valores opostos em um uUnico sistema juridico
pode muitas vezes explicar porque o direito ¢ diferente de justica. A
justica, em uma dimensdo genérica, poderia se caracterizar como o
equilibrio. Os valores, em sua concregdo, sempre trardo uma expressao
ideologica de preferenciabilidade.**!

SBSILVEIRA, Lauro Frederico Barbosa. Curso de semidtica geral, cit., p. 50.
39SANTAELLA, Lucia. O que é semiética?, cit., p. 80.

330ARAUJO, Clarice von Oertzen. op. cit., p. 37.

3114 Tbid., p. 38.
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Por essa razdo, na tentativa de fazer com que o Direito expresse o valor da justica,
toda e qualquer decisdo ira positivar um valor e, consequentemente, revelar um juizo de
preferéncia por meio do argumento utilizado.

Peirce®3?

afirma que um “juizo ¢ um ato de consciéncia no qual reconhecemos uma
crenga, € uma crenga ¢ um hébito inteligente segundo o qual devemos agir quando se

apresentar a ocasido”. Isto &, o juizo remete a supracitada cognicao.

Diante de tudo que foi demonstrado, concluimos que o repertorio € o contexto do
intérprete/juiz, sempre irdo influenciar na tomada de decisdo, por meio das operagdes de
selecdo e de combinacgdo. Isso ocorre pois, como vimos, no processo semiotico — chamado
de semiose — o interpretante formado a partir da representacdo do objeto pelo signo, difere
de pessoa para pessoa, justamente por causa da influéncia externa do objeto direto nessa

relagdo (contexto/experiéncia colateral/visao de mundo).

Afirmamos entdo, que tanto os valores pessoais, como o contexto, incidem na
interpretagdo de uma lei e na tomada de decisdo, modificando o interpretante. E assim que
ao interpretar uma norma, proferir uma sentenga e argumentar em favor de sua decisdo, o
juiz muda o resultado da semiose e transforma o préprio Direito.

Ademais, “é possivel conceber os principios juridicos como signos que veiculam os

33 E importante distinguir valores de

valores na condi¢do de seus interpretantes
principios, pois enquanto os primeiros se verificam no nivel axioldgico, os segundos estao
presentes no nivel deontoldgico; ou seja: os valores apontam o que ¢ melhor e os principios

apontam o que ¢ devido.

Nesse sentido, Robert Alexy*** afirma que um principio é uma espécie de norma,
na medida em que ordena que algo seja realizado na sua maior medida, considerando-se as
possibilidades faticas e juridicas; segundo ele, seria entdo um “mandado de otimizacdo” —

uma espécie de dever-ser.

Ja os valores estdo relacionados ao conceito de bom, de fazer o que for melhor; mas
ndo sdo um dever, sdo um critério de valoragdo. Por outro lado, Robert Alexy**> também

afirma que da mesma maneira que existe o conflito e a ponderagdo de principios, existe o

32PEIRCE, Charles Sanders. Semiética, cit., p. 149.

333 ARAUIJO, Clarice von Oertzen. op. cit., p. 39.

34ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Ernesto Garzon Valdés, Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 86.

331d. Ibid., p. 138-139.
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conflito e a ponderacao de valores; dessa forma, quando se cumpre gradualmente um

principio, realiza-se gradualmente um valor.

Acreditamos que a ponderacdo de principios realizada por aquele que decide sera
diretamente realizada por meio de critérios de valoracdo do proprio decididor; ou, em
outras palavras, o sopesamento de principios conflitantes ¢ realizado por meio dos valores

do magistrado que decide.

Nessa esteira, a intencdo implicita nas decisdes ¢, portanto, manter abertas as
possibilidades de interpretagdo posterior; na medida em que quando a regra nao ¢ clara,
qualquer tentativa de resolver tal falta de clareza acaba impondo uma certa rigidez a lei, o
que impede a compreensdo da lei como um instrumento de implementacdo de mudanga nos

valores sociais, conforme afirma Roberta Kevelson®3°.

A decisao judicial, portanto, ird positivar um valor e revelar o juizo de preferéncia
daquele que a proferiu, o qual se demonstra por meio do argumento utilizado; se revelando

ela mesma, a decisao judicial, como um processo semiotico dentro do sistema do Direito.

3.4 Processo semidtico e decisiao judicial

Ao chegar até aqui podemos afirmar que uma decisdo judicial, especialmente
quando se trata de um ja descrito caso dificil, trata tanto de valores e relagdes sociais entre
valores, pessoas, hdbitos coletivos de uma comunidade, estruturas de poder entre os

tores legai to de leis; t firma Roberta Kevelson®®’ d
autores legais, quanto de leis; nos mesmos termos que afirma Roberta Kevelson’’ quando

fala, na verdade, sobre o direito num contexto de common law, o qual ndo € o nosso caso.
Diante de tudo que estudamos, podemos concluir também que:

Os fendmenos da subsungdo e da positivacdo normativa, refletindo o
proprio direito, sdo fendmenos de comunicagdo, que requerem a presenga
da linguagem, quer na dimensdo de linguagem social, normativa ou da
facticidade juridica para ultimarem-se. A linguagem ¢ um produto da
presenca humana. Nao ha linguagem onde ndo houver o homem
comunicando-se. Portanto, a movimentagdo das estruturas do direito, por
ocasido do desempenho da ordem normativa vigente, necessita da
presenga ¢ da interacdo humana consubstanciada na comunicagdo e na
semiose.**®

36K EVELSON, Roberta. op. cit., p. 38.
14, Ibid., p. 41.
3BARAUJO, Clarice von Oertzen. op. cit., p. 138.
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Dessa forma, resta-nos agora compreender a conexao entre a decisdo judicial e o
processo semidtico. Pois bem, para comegar, Clarice von Oertzen de Aratijo®* nos explica

que:

Um signo refere-se a seu objeto através de uma relagdo expressa por
outro signo, denominado interpretante do primeiro. Esta relagdo
manifesta entre um signo e seu objeto também reveste natureza signica, o
que consubstancia a semiose, assim entendida a producdo de novos
signos. Constata-se um processo semelhante com a positivagao do direito
ou a incidéncia de normas juridicas.

A diferenga, no entanto, ¢ que no mundo juridico as normas ndo correspondem a
um objeto, mas sim a conduta humana na sociedade; de forma a regulamentar as relagdes
sociais. Dessa forma, os interpretantes gerados pelas normas juridicas representam uma
possibilidade ou potencialidade de incidéncia diante da conduta social praticada que
coincida com a descricdo de tal norma; ocorrendo o que chamamos no direito de

subsuncao.

Temos entdo a ocorréncia de uma funcdo metalinguistica do interpretante de uma
norma juridica, pois as cadeias de normas geradas pelo processo da semiose e da

incidéncia da norma s3o cadeias de metalinguagem, conforme a figura abaixo:

Figura 7:

INTERPRETANTE
(metalinguagem)

SIGNO  ======-=--=---e-e=e—=- OBJETO
(linguagem cobjete / norma)

Fonte: Propria autora.

339 ARAUJO, Clarice von Oertzen. op. cit., p. 70.
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% menciona que um outro bom exemplo de

sequéncias metalinguisticas € encontrado nos processos judiciais. De acordo com a autora,

assumindo o ponto de vista de uma das partes no processo — por exemplo
a do autor: uma peti¢do inicial seria a linguagem-objeto sobre a qual a
sentenga se constitui em metalinguagem; o recurso a esta sentenga a
concebe como linguagem-objeto e se apresenta como metalinguagem; o
acorddo que decide o recurso o toma como linguagem-objeto e se
constitui sua metalinguagem. E assim as cadeias vao se desenvolvendo
numa sequéncia de interpretantes (metalinguagens) até que ndo seja mais
possivel recorrer e a ultima decisdo (irrecorrivel) deva ser cumprida. A
decisdo irrecorrivel, como ultimate opinion teria o carater daquele
interpretante concebido por Peirce como interpretante final.

Assim sendo, podemos afirmar que da mesma maneira que um signo se auto

reproduz por meio da semiose, o Direito também se auto reproduz por meio desses

processos € assim, o fato semidtico se transforma em fato social que se transforma em fato

juridico que, por fim, se transforma em relagdo juridica; conforme mostra a figura a seguir:

Figura 8:

Verbal / Ndo Verbal

Relagiio Juridica

Fato Juridico

Evolugiio do Objeto
Provecando Novas

Fato Social Semioses

Norma

Fato Semiéftico

Signo

Objeto
“Realidade™;
texto ndo-verbal

Signo
Viarios codigos

Fonte: ARAUJO, Clarice von Oertzen. Semiética do direito. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 127.

340ARAUJO, Clarice von Oertzen. op. cit., p. 72.
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Essa sequéncia semiotica demonstra como a chamada linguagem social faz a
primeira representacao de um evento da realidade, constituindo um fato semidtico e assim
por diante, até chegar a uma relacdo juridica; demonstrando como o Direito se desenvolve

nesse processo semiotico.

Também podemos afirmar que a interpretacdo das proprias normas juridicas ¢ uma
semiose, no entanto, nao seria ilimitada, em virtude da finalidade do Direito de
regulamentar as relacdes humanas de forma a lhe garantir certa seguranga juridica e
previsibilidade. Por outro lado, o Direito como ciéncia se manifesta como um fendmeno

semiotico ilimitado, conforme Clarice von Oertzen de Aratijo**!.

J& os processos juridicos existem justamente com o objetivo de o Direito cumprir a
sua finalidade de segurancga e previsibilidade, como uma forma de instrumento do Estado e

com a natureza semiética de um interpretante 16gico. Isso porque,

toda vez que houver a intengdo ou interesse na incidéncia normativa —
fendmeno que envolve necessariamente a interpretacdo, as semioses
juridicas produzirdo novas camadas de linguagem normativa, em cadeias
que sdo metalinguisticas, numa sequéncia de interpretantes logicos. Estes
interpretantes funcionam como uma forma: sdo as normas introdutoras de
outras normas juridicas de direito material. As normas introdutoras, em
sua condi¢do de interpretantes logicos, atuam como canais introdutores
de outras normas juridicas materiais na ordem juridica positiva. [...]***

E assim que os processos judiciais sdo capazes de perseguir os valores do Direito e
da sociedade, bem como a estabilidade das relagdes intersubjetivas; servindo a finalidade

do processo e isso ocorre quando se chega a decisdo judicial, seja ela irrecorrivel ou ndo.

Vejamos entdo como ocorre o processo semiotico até se originar a decisdo judicial.
Para iniciar qualquer processo temos a peticao inicial, ¢ ela quem ira provocar o Poder
Judiciario a fim de que seja dada uma solugdo para determinado conflito ou problema de
ordem juridica e € por meio dela que o autor da agdo ira expor todos os acontecimentos que
ensejaram o fato ou evento juridico, argumentar de forma a demonstrar os seus direitos de

acordo com a legislagdo e realizar o seu pedido.

Dessa forma, podemos enquadrar a peti¢do inicial como um signo, o qual ird
retratar o seu objeto, que no caso sera a realidade exposta nos fatos e os direitos almejados

diante do ocorrido, buscando um interpretante futuro — que sera a decisao judicial.

3#IARAUJO, Clarice von Oertzen. op. cit., p. 130.
34204 Tbid., p. 131.
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De acordo com Clarice von Oertzen de Aratjo*** podemos atribuir a peti¢io inicial
o carater abdutivo, ou seja, ela se enquadra como um argumento originario, apresentando
os fatos em suas premissas.

Lauro Frederico Barbosa da Silveira®**

ensina que abdug¢do ¢ o nome recebido pelo
raciocinio hipotético, o qual também apresenta como sinénimos “hipdtese”, “presungao”,
“retroducdo”, o préprio ja citado “argumento originario”, entre outros; fato é, que a

abducdo, independente de como chamada, se trata de uma forma de argumento.

A hipotese ¢ uma proposicdo condicional, uma vez que sera colocada a prova
posteriormente; cabendo a experiéncia “levar a hipdtese a teste quanto a sua capacidade de
explicar o fendmeno observado™*,

Para Peirce®*,

uma Abdugdo ¢ um método de formar uma predigdo geral sem nenhuma
certeza de que ela se verificara, seja num caso especial ou normalmente,
sendo sua justificativa a de que € a Unica esperanga possivel de regular
racionalmente nossa conduta futura, ¢ que a Indugdo a partir de
experiéncia passadas nos encoraja fortemente a esperar que ela seja bem
sucedida no futuro.

Dessa forma, o conhecimento anterior sobre algum fato, ainda que carregue consigo
algum preconceito, ndo pode ser evitado na formulacdo de uma hipotese. As convicgdes
anteriores daquele que formula a hipdtese, sendo fatos verdadeiros ou nao, sao resultado de
hipdteses anteriores corroborados pela experiéncia; por meio do critério da semelhanca;

conforme Peirce®¥.

Visto isso, podemos agora afirmar que ¢ o juiz quem analisara o argumento
originario ou hipodtese contido na peticdo incial, no entanto, sabemos que antes que a
sentenca ou decisdo judicial possa ser por ele prolatada, deve ocorrer todo o procedimento
do devido processo legal, em especial, a citacdo e a manifestacdo da parte contraria, pois
somente com ela a relagdo processual sera formada. Diante disso, a partir da peti¢do inicial
ocorrera uma semiose, que embora tenha como interesse gerar uma decisao judicial como
interpretante, acabara gerando outro signo, a propria contestacdo, por exemplo, e assim a

cadeia de semioses seguira até que esteja formado todo o processo.

33 ARAUIJO, Clarice von Oertzen. op. cit., p. 133.

34SILVEIRA, Lauro Frederico Barbosa. Curso de semidtica geral, cit., p. 142.
34514, Tbid., p. 145.

346CP, 2.270.

347CP, 7.218-222.
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Apenas com o processo judicial completo € que poderé se obter a decisdo judicial,
ou seja, o interpretante esperado desde o inicio do processo. Dessa forma, enquadramos a
decisdo judicial como uma grande semiose; ou melhor, como a semiose final originada
pela cadeia de semioses que formaram o processo.

Para ilustrar melhor, seguem abaixo as figuras.

Figura 9:

Decisde Judicial

Processo

Contestaciio

Peticdo Inicial
s o
Fonte: Propria autora.
Figura 10:
Decisdo Judicial
(INTERPRETANTE)
Processo Relagdo Juridica

(SIGNO) (OBIETO)

SEMIOSE

Fonte: Propria autora.
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Posto isso, a decisao judicial € o interpretante final de uma cadeia metalinguistica
de desenvolvimento de um processo; ou seja, o processo de tomada de decisdo ¢ um
processo semiotico. Se essa decisdo for recorrida, havera ainda a continuagdo dessa cadeia
de semioses até se chegar ao interpretante final; o qual, de acordo com a teoria peirceana
tem a finalidade determinada por um interesse pratico ou concreto, tendo a natureza de um

interpretante logico.

No proximo e ultimo capitulo tentaremos demonstrar o processo de tomada de
decisdo como um processo semiodtico de forma pratica, demonstrando como ele ocorre na

mente de um juiz. Para isso escolheremos uma decisdo e a analisaremos devidamente.
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4. ANALISE DE DECISAO JUDICIAL DO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Neste capitulo demonstraremos a decisdo judicial como um processo semidtico,

conforme estudado no capitulo anterior.

4.1 Critérios de escolha da decisido a ser analisada

Conforme afirmamos ao longo deste trabalho, apesar das decisdes judiciais serem
pautadas no ordenamento juridico (normas, leis, simulas, etc.) sempre haverd um certo
subjetivismo presente em qualquer decisdo; uma vez que o papel daquele que decide ¢
realizado por um ser humano dotado de emogdes, principios, valores e experiéncias
proprios.

A subjetividade do intérprete/juiz se revela por meio da sua argumentacdo dada
diante da sua escolha para solucionar um conflito, da sua interpretacao da lei, do seu
sopesamento de valores; o que ocorre de forma mais aparente nos chamados casos dificeis,
em que ndo hd uma regra especifica do ordenamento capaz de colocar fim ao problema, de

modo que o magistrado necessite “invocar” o seu “bom-senso” ao decidir.

Ocorre que o “bom-senso” de um nao ¢ igual ao “bom-senso” de todos, afinal, a
mente e as vivéncias de nenhum ser humano ¢ igual a de outro; ainda que estes estejam
seguindo os preceitos de um mesmo ordenamento juridico. De maneira mais simples, o que
estamos dizendo ¢ o mesmo que diz aquele famoso ditado popular: “cada cabega, uma

sentenga’.

E claro que essa espécie de liberdade decisoria do juiz é nociva & seguranga
juridica, mas para limitar os seus poderes de decisdo existem a constitui¢do € os principios.
Apesar disso, quando se fala em constituicio e de principios também se trata da
interpretacdo e dos valores daquele que interpreta e; dessa forma, nem mesmo esses
mecanismos conseguem fazer da aplicacdo do direito uma ldgica exata. Existe muito de

uma logica racional individual e pessoal em cada decisdo, apesar de tudo.

Diante disso, o critério utilizado para a escolha da decisdo a ser analisada neste

trabalho nao foi um critério de triagem tradicional utilizado em pesquisas quantitativas
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e/ou qualificativas. Optamos por escolher uma decisdo especifica cuja andlise como
processo semidtico nos demonstrasse o “poder de influéncia” dos elementos externos da

personalidade de um juiz no processo de tomada de decisao.

Em virtude disso, o caso escolhido demonstra como a interpretacdo dos
magistrados, de acordo com os seus proprios valores pode transformar o Direito e ser

determinante, apesar da lei em contrario, para o processo de tomada de decisao.

Ou seja, nos termos da teoria semidtica aqui estudada, optamos por analisar uma
decisdo que deixa clara a influéncia do objeto dinamico do intérprete no processo de
semiose para a formagdo de um interpretante. Além disso, tal decisdo demonstra uma
mudanca no eixo paradigmdtico do processo de combinacdo e sele¢do estudados no
capitulo anterior, de modo que podemos notar os valores transformando o proprio direito

material.

Posto isso, a decisdo a ser descrita a seguir, foi escolhida por ter se destacado entre

as decisdes atuais e “inovadoras” que foram veiculadas na midia e comentadas por juristas.

4.2 Descricao do caso pratico

Trata-se a decisdo escolhida de um acoérdao prolatado pela 7* Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (Anexo), nos autos de Agravo de

Instrumento de n°® 2052114-52.2018.8.26.0000.

O supracitado agravo foi interposto contra a decisdo que julgou parcialmente
extinta a agdo com o pedido de “posse compartilhada e regularizacio de visitas” do animal

de estimagdo do casal, em virtude do término da unido estavel.

O juiz que prolatou tal decisdo pertencia a Vara da Familia e Sucessdes e alegou
que o juizo competente para decidir sobre o animal de estimagdo seria o da Vara Civel,
uma vez que os animais sao enquadrados na categoria de “coisa” pelo Codigo Civil
Brasileiro. Diante disso, o agravante interpds o citado agravo afirmando que o seu pedido

deveria sim ser resolvido pela Vara da Familia.

Em que pese a determinagdo do artigo 445, § 2° do Cdodigo Civil de 2002, a 7°
Céamara de Direito Privado Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo deu provimento ao

agravo, sob o argumento de que existe uma relagdo afetuosa entre o ser humano e o seu
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animal, o que nada tem a ver com o objetivo de “circular riquezas” e que, portanto, nao foi

regulada pelo Codigo Civil.

Nesse caso, todos os desembargadores seguiram o relator, concordando que haveria
uma lacuna legislativa e que o magistrado deveria decidir em conformidade com a
analogia, os costumes e os principios gerais do direito, de acordo com o que preceitua o

artigo 4° da Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro.

Por fim, se argumenta que a disputa por um animal de estimag¢do ao término de um
relacionamento estavel se assemelha ao conflito de guarda e de visitas de uma crianga ou

adolescente; sendo este o maior fundamento para tal decisao.

Partiremos, entdo, para a aplicagdo da teoria apresentada no capitulo anterior.

4.3 Analise da decisao judicial escolhida e aplicacio da teoria ao caso concreto

A partir de agora faremos uma analise da decisdo mencionada de acordo com os

parametros semioticos estabelecidos no capitulo anterior.

Em que pese se tratar de uma decisdo colegiada, como os trés desembargadores
seguiram o voto do relator, consideraremos que a decisao foi tomada pelo 6rgao colegiado,

como se este fosse uma so pessoa, para de facilitar a compreensao.

Como afirmamos no capitulo 3, a decisdo judicial ¢ um processo semidtico na
medida em que ela se materializa como o interpretante resultado da semiose (Figura 10).
Esse processo semiodtico caracterizado pelo processo de tomada de decisdo ocorre na mente
do juiz competente apds formado o processo por meio de uma cadeia de semioses (Figura
9); ademais, conforme demonstrado na Figura 6 ao decidir/interpretar, o magistrado sofre a

influéncia do contexto e do repertdrio do seu objeto dindmico.

Sendo assim, no caso escolhido temos a seguinte semiose:
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Figura 11:
ACORDAO
(INTERPRETANTE)
Agravo de Instrumento 7~~~ A Conflito de Competéncia
n°®2052114-52.2018.8.26.0000 entre a Vara Civel e a
(SIGNO) Vara da Familia

(OBIETO)

SEMIOSE

Fonte: Propria autora.

Dessa forma, os autos do Agravo de Instrumento de n® 2052114-52.2018.8.26.0000
sdo o resultado da cadeia de semioses originada pela peticdo inicial da agdo proposta na

primeira instancia. Ou seja:

Figura 12:
ACORDAO
2” Instincia
Agravo de Instrumento Contlito de Competéncia entre a
L, Vara Civel e a Vara da Familia
,f
’
4
17 Instancia
Peticdo Inicial Posse Compartilhada e Regularizagéo

de visitas do animal

Fonte: Propria autora.



118

Notamos que na decisdo judicial que deu origem ao recurso na segunda instancia o
processo semidtico se deu meramente pela subsungdao da norma ao fato, determinando o
conflito de competéncia existente. Em tal decisdo o objeto dindmico influenciou na
semiose de forma a garantir o cumprimento da lei, uma vez que o intérprete se ateve
apenas a determinagao do Codigo Civil, concordando com ela, conforme podemos notar na

figura abaixo:

Figura 13:
Decisdo alegando incompeténcia
da Vara da Familia
Animal = Coisa = Dispositivo do Cadigo Civil
Acdo Tudicial ~ T TTTTTTTTTT Posse Com.partilhada (Objeto Dindmico = Contexto)
proposta perante e Regularizacdo de
a Vara da Familia visitas do animal

(Objeto Imediato)

Juiz da 1% Instancia

Fonte: Propria autora.

Posto isso, a atividade de selecdo realizada pelo juiz/intérprete no processo de
tomada de decisao se deu por meio da subsungao entre o fato e a norma, conforme a figura

a seguir.



119

Figura 14:

Direito Material

'y

Artigo 445, § 2° do
Cadigo Civil de 2002

# Direito Processual

Fonte: Propria autora.

Agora, partindo ao acdrdao do TJISP, encontramos algo diferente: o 6érgao colegiado
ao realizar a semiose da decisdo judicial foi influenciado pelo objeto dindmico a ponto
disso ter dado origem a uma interpretacdo, argumentagdo e decisdo completamente
contrarias a da primeira estancia. Isso, inclusive, modificou totalmente a operagdo de
selecdo e combinacdo do processo decisério ou processo semiotico; conforme podemos

notar nas figuras a seguir:

Figura 15:
Acoérddo dando provimento ao recurso,
alegando que a Vara da Familia ¢ competente
Animal de Estimac@o # Coisa # Dispositivo do
Codigo Civil
Animal de Estimagdo = Relagdo Afetiva=
Membro da Familia
Agravo de Instrumenton® 777 C'O':}ﬂitlo de (Objeto Dindmico = Contexto)

2052114-52.2018.8.26.0000 Competéncia entre a

Vara Civel e a Vara da
Familia
{Objeto Imediato)

SEMIOSE

Orgiio Colegiado da 2* Instincia

Fonte: Propria autora.
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Figura 16:
Direito Material
445 0
Codi 2002

» Direito Processual
Artigo 4° da Lei de Introdugio as
Normas de Direito Brasileiro

Fonte: Propria autora.

Diante dessa analise, podemos concluir entdo que o 6rgdo colegiado da segunda
instancia é regido por valores diametralmente opostos aos valores pessoais do juiz de
primeira instancia e podemos afirmar isso com base na analise de cada decisdao como uma
semiose que sofre influéncias externas do objeto dindmico. Ademais, ao analisar a figura 16,
notamos que ouve uma perturbacdo da linguagem na operagdo de selecdo; ou mais
especificamente, houve uma afasia por similaridade, diante da qual o contexto foi um fator

decisivo e indispensavel para a tomada de decisdao, conforme explicamos no subcapitulo 3.2.

O juiz de primeira instancia apenas se ateve ao dispositivo legal do Codigo Civil
que classifica o animal — seja ele de estimacao e caracterize uma relagao afetiva no ambito
familiar ou ndo — como coisa ou objeto destinado a auferir riquezas. Enquanto que o 6rgao
colegiado da segunda instidncia entendeu que a lei apresenta uma lacuna, justamente
porque a lei ndo apresenta o animal sob o aspecto da relagdo afetiva e, portanto, o
dispositivo do Codigo Civil ndo se aplicaria; cabendo entdo ao magistrado decidir por meio

dos costumes, analogia e principios gerais do direito.

Diante disso, o 6rgao colegiado compara a situacdo do animal doméstico a de uma
crianga ou adolescente, ou seja, ele equipara a condi¢cao do animal (coisa no Codigo Civil)
a de um membro da familia, cuja competéncia para solucionar os conflitos o envolvendo

passam a ser da Vara da Familia e Sucessoes.
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O que faz com que haja decisdes tao dispares envolvendo um assunto regulado pelo
ordenamento juridico, ainda que sob vieses diferentes? Nao podemos dizer que ¢ a lei, pois
o Codigo Civil ¢ valido tanto para o juiz de primeira instdncia quanto para o
desembargador da segunda instancia; ficando claro que a diferenga estd justamente no
objeto dindmico daquele que decide e interpreta, ou seja, nos valores, perspectivas,
emogdes, experiéncias e visoes de mundo proprios, subjetivos e individuais do magistrado

competente para solucionar o conflito.

Como isso fica claro para nds? Nao apenas pela demonstracdo da decisdo judicial
como um processo semiotico, uma semiose sob a qual atua o objeto dindmico (contexto do
intérprete que decide), mas também claramente pelo discurso juridico apresentado na

propria decisdo; ou seja, pela argumentacao e pelos fundamentos apresentados.

O que as argumentagdes ¢ fundamentagdes dessas duas decisdes opostas nos
indicam? Elas nos fazem supor mais do que o que esta escrito no papel. A partir da anélise
de tais argumentos como fruto do contexto de cada intérprete somos capazes até mesmo de

supor alguns tracos pessoais do magistrado.

Nesse caso ndo se trata de alegar que o juiz de primeira instancia tem um apego
maior as determinagdes legais do que os membros do o6rgdo colegiado da segunda
instancia, acreditamos que podemos supor que a relacdo de cada um deles com os animais
¢ totalmente diversa, na medida em que o juiz de primeira instancia concorda com o fato
da lei tratar o animal como coisa e que o 6rgdo colegiado acredita que de acordo com o

papel do animal como “membro da familia” aquele texto legal ndo lhe ¢ aplicavel.

Vamos entdo a diferenca crucial: os valores de cada um. Provavelmente o juiz de
primeira instdncia nunca teve um animal de estimacdo, nao gosta de animais ou entdo
nunca teve uma convivéncia profunda com nenhum animal, fazendo com que a sua
experiéncia lhe demonstre que o papel do animal de acordo com o Codigo Civil e na
situacdo descrita no processo se enquadrem. Enquanto que os membros do 6rgao colegiado
da segunda instancia provavelmente tenham tido a experiéncia de possuir um animal de
estimagao, de conviver com ele como se membro da familia fosse; ou seja, tiveram alguma
relacdo de profundo afeto com um animal a ponto de ser inevitavel para eles ndo tratar o
animal como coisa. Podemos ir ainda mais além, a experiéncia pessoal dos membros do

orgao colegiado faz com que eles comparem o animal de estimagdo a um filho.
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Isso posto, resta claro para nos a equiparagao do processo de tomada de decisdo, ou
da propria decisdo judicial, ao processo semiotico da semiose; diante do qual conseguimos
demonstrar o papel das influéncias externas, ligadas a figura do magistrado, nas suas
decisdes e consequentes argumentacdes. Ademais, ao analisarmos a Figura 16 podemos
notar que o Direito Material acaba sendo transformado em decorréncia dos valores

pessoais do magistrado responsavel pela decisao.
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CONCLUSAO

Como vimos no primeiro capitulo, ¢ preciso que a filosofia do direito se socorra de
outros recursos técnicos e cientificos para auxilid-la na andlise do direito e no

desenvolvimento de sua realidade social.

Por meio da nossa abordagem epistemologica — diante da qual a epistemologia
juridica é considerada a responsavel por de gerar conhecimento ¢ compreender o direito, a
sua filosofia, a sua ciéncia e a sua teoria, de toda e qualquer forma — e¢ do tratamento do
direito como um fendmeno de linguagem unido a uma postura critica do direito como

transformador da sociedade ¢ que chegamos as nossas conclusdes finais.

Diante disso, afirmamos que o dilema da decisdo judicial e da norma sdo a principal
manifestagdo pratica do direito; uma vez que o destaque assumido pela fun¢do judicial e

decisoéria do direito faz parte da crescente preocupagdo com o raciocinio juridico.

Assim, o debate epistemoldgico do direito atual é relacionado a experiéncia dos
individuos que vivem numa sociedade e estdo envoltos pela praxis social do seu
ordenamento juridico. Entdo, a epistemologia ird se ocupar em criticar os critérios
objetivos dos juizos de valor e regras da logica formal utilizados pelos dogmaticos no

desenvolvimento da teoria geral do direito.

Como explicamos, questdes e problemas juridicos ndo podem ser simplesmente
enquadrados numa foérmula estatica sem ao menos se considerar as valoragdes racionais,
ideoldgicas e emotivas envolvidas na andlise do processo de tomada de decisdo e na

aplicagdo do direito.

Diante disso, analisamos que os juristas, como qualquer ser humano, sdo incapazes
de realizar sua atividade de maneira satisfatoria sem realizar escolhas e julgamentos de
valor; ou seja, sem exercitar suas vontades e expressar suas preferéncias subjetivas e por
1sso, a dogmatica juridica deve ser repensada, devendo ser trabalhada em uma perspectiva

criativa/criadora.

Portanto, acreditamos que apenas diante dessa abordagem ¢ possivel entender a
estrutura cognitiva da decisdo judicial no ordenamento juridico — como um sistema que ¢
mutdvel, mas que para garantir a sua integridade, realizar sua funcdo social e gerar as
transformagoes necessarias, deve cumprir sua fungdo normativa sem extrapolar totalmente

os seus limites legais; afinal, o direito € construido pela teoria que dele trata.
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No segundo capitulo discorremos que a atividade dos juristas ¢ realizada por meio
da interpretagdo e pressupde a compreensao nao s6 do caso, mas do sentido e da atribuicao
de um valor a norma que serd aplicada. Por esse viés, concluimos que o objetivo do jurista
ndo ¢ apenas conhecer e/ou interpretar o texto normativo, mas sim confrontd-lo ao

problema, determinando sua forga e alcance para solucionar a questao.

O Direito trata-se de um fendomeno, uma experiéncia, ndo apensa social, mas de
linguagem; e, assim sendo, o jurista ndo pode deixar de considerar essa realidade,
essencialmente histdrica, como a de qualquer outra estrutura social, ao analisar as normas.
O Direito trata-se também de um discurso juridico, o qual trata da justificagdo de um caso

especial de proposi¢des normativas, as decisdes judiciais.

A aplicagdo do direito, nesse contexto, deverd se voltar tanto a lei, quanto a
realidade, uma vez que os fatores sociologicos, culturais, ideoldgicos e até psicologicos
influenciam na interpretagao dos signos; pois o discurso juridico ¢ ideologico na medida

em que pressupoe decisoes.

Diante da decisdao — como um ato de comunica¢ao — temos um discurso racional de
uma pessoa para outra pessoa, com intuito de que o que estd sendo comunicado seja
compreendido e atendido. E nesse horizonte que se da a importancia da semiética para a
trasnformagao total da filosofia no giro pragmatico-semidtico; pois a relagdo triadica de
Peirce ¢ essencial para a compreensdo de que a interpretagdo de algo como algo ¢ o

resultado da interpretacdo de alguém, por meio dos signos.

A relagdo triadica peirceana possibilita ndo apenas a interpretacdo do mundo e da
ciéncia, mas também o pensamento ¢ a pretensao de verdade de qualquer compreensao. Os
signos realizam a mediacdo entre o ser € a coisa, 0 homem e o objeto, tornando possivel

que o homem descreva e interprete algo que ¢ de seu conhecimento de forma valida.

Observamos entdo que a Semidtica Juridica analisa o Direito sob o ponto de vista
da juridicidade, da sua producdo textual; e seu papel, mais do que analisar os signos, ¢

analisar a significa¢do do sistema juridico.

E assim, concluimos que o desenvolvimento de uma nova teoria do direito ¢
resultado da aproximagdo da interpretagdo de textos constitucionais no exercicio da
jurisdicdo constitucional quando se trata dos hard cases ou casos dificeis, os quais
necessitam da utilizagdo de principios por ndo serem satisfatoriamente resolvidos apenas

com a aplicagdo das normas juridicas.
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Vimos no segundo capitulo que o resultado da interpretagao e uso de normas legais
e principios nos ensina que o ato de sentenciar nao se trata de um ato puramente racional e
controlado/controldvel, pois a decisdo juridica, antes de mais nada, se apresenta como um

problema de juizo deliberativo do juiz.

Dessa forma, concluimos que o maior problema envolvendo o tema da decisdo
judicial € a subjetividade existente no processo de tomada de decisdo, uma vez que este se
trata de um ato humano de comunicacao, sendo influenciado das mais diversas maneiras
pelo seu prolator; o que coloca em jogo a racionalidade e a consequente seguranca juridica

esperada diante de um discurso juridico baseado num sistema legal.

Quando se decide, prefere-se uma situagdo ou solucdo em detrimento de outra; e
essa acdo de preferir, de escolher uma alternativa, ¢ inegavelmente realizada diante de um
juizo de valor. Apesar de o ato de julgar ser compreendido como uma tarefa de subsuncao,
estdo presentes a interpretagdo e a compreensao do conflito existente e dessa forma, a
convic¢do do juiz se apresenta mais como uma intui¢do, um sentimento, do que como um

raciocinio.

Vimos que o momento de formacdo da conviccdo pelo juiz ¢ um momento
subjetivo, havendo quem acredite que a razao ou fundamento para essa convicgao pessoal
do julgador obedece apenas ao instinto, 0o sentimento € o pensamento internos; sem se
submeter a uma racionalidade controlada ou controlavel. Assim, racionalidade esta
presente ndo no momento em que O juiz pensou, mas sim no momento em que ele

justificou suas razoes para decidir; ou seja, durante a motivagao.

A mente do juiz antecipa a decisdo que considera justa e depois procura a norma
que pode servir de fundamento para essa solu¢do; o que corrobora a existéncia de aspectos
extra logicos, relacionados a subjetividade do juiz no processo decisério. Entdo, apesar das
regras do ordenamento juridico serem a base de toda decisdo judicial, elas ndo sdo
exclusivamente o embasamento de tais decisdes; a personalidade daquele que decide influi,

e muito, na tomada de decisdo.

A consequéncia disso ¢ que na aplicacdo do Direito ndo € possivel existir
seguranca, certeza ¢ uniformidade; uma vez que nas sociedades complexas as decisdes

juridicas possuem um carater plastico e mutavel, cujo papel é se adaptar as mudancgas da
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sociedade. E justamente essa incerteza, de acordo com Jerome Frank®*®, que gera o

progresso do Direito, que o faz se modificar e evoluir.

Concluimos assim, que o direito se aperfeicoa ndo apenas por meio das regras
abstratas, mas também pela acdo humana; a personalidade do juiz ¢ um aspecto importante
da sentenca, restando claro que a decis@o ndo se limita a um juizo loégico, a humanidade do

juiz esta presente na sentenga.

Diante disso, no terceiro capitulo vimos que a semiotica ¢ uma teoria ¢ um método
capaz de explicar o processo pelo qual os valores e juizos de valor se desenvolvem e
acumulam significado; tornando-se essencial para compreendermos o processo de tomada
de decisdo, na medida em que a observagdo colateral, como objeto direto, ¢ a responsavel

por influenciar na formagao do interpretante do signo durante o processo semiotico.

Por meio da semiose — uma associagdo triddica, na qual o signo representa um
objeto na mente e gera uma ideia nessa mente, que ¢ chamada de interpretante — notamos
que as operacdes de selecdo e de combinacdo do sujeito que esta interpretando algo ou
expressando uma ideia na forma de linguagem — no caso, o juiz de direito no processo de

tomada da decisdo judicial — sdo totalmente influenciadas pelo contexto.

Dessa forma, o processo cognitivo presente em toda semiose gera um habito ou
uma lei na mente do intérprete e assim, toda vez que o intérprete se depara com situagdes
parecidas ¢ o resultado daquelas semioses passadas que lhe vira a memoria e influenciara
as semioses futuras; exatamente como ocorre na mente do magistrado ao se decidir sobre

um caso que lhe remeta a experiéncias pessoais anteriores.

Em virtude disso ¢ que os valores acabam por agir como grandes influenciadores
das decisdes judicias e por essa razdo, na tentativa de fazer com que o Direito expresse o
valor da justica, toda e qualquer decisdo ird positivar um valor e, consequentemente,
revelar um juizo de preferéncia por meio do argumento utilizado na fundamentagdao da

decisdo.

Afirmamos entdo, que tanto os valores pessoais, como o contexto, incidem na
interpretacao de uma lei e na tomada de decisdo, modificando o interpretante. E assim que
ao interpretar uma norma, proferir uma sentenga e argumentar em favor de sua decisdo, o

juiz muda o resultado da semiose e transforma o proprio Direito.

3FRANK, Jerome. op. cit.
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Ademais, acreditamos que a ponderacao de principios realizada por aquele que
decide sera diretamente realizada por meio de critérios de valoracao do proprio decididor;
ou, em outras palavras, o sopesamento de principios conflitantes ¢ realizado por meio dos

valores do magistrado que decide.

A decisao judicial, portanto, ird positivar um valor e revelar o juizo de preferéncia
daquele que a proferiu, o qual se demonstra por meio do argumento utilizado; se revelando

ela mesma, a decisao judicial, como um processo semiotico dentro do sistema do Direito.

E assim que os processos judiciais sdo capazes de perseguir os valores do Direito e
da sociedade, bem como a estabilidade das relagdes intersubjetivas; servindo a finalidade

do processo e isso ocorre quando se chega a decisdo judicial, seja ela irrecorrivel ou ndo.

Apenas com o processo judicial completo ¢ que podera se obter a decisdo judicial,
ou seja, o interpretante esperado desde o inicio do processo. Dessa forma, enquadramos a
decisdo judicial como uma grande semiose; ou melhor, como a semiose final originada

pela cadeia de semioses que formaram o processo.

Assim, no terceiro capitulo concluimos que a decisao judicial ¢ o interpretante final
de uma cadeia metalinguistica de desenvolvimento de um processo; ou seja, o processo de

tomada de decisdo € um processo semiotico.

Por fim, no quarto capitulo mostramos que a subjetividade do juiz se revela por
meio da sua argumentacdo dada diante da sua escolha para solucionar um conflito, da sua
interpretacdo da lei e do seu sopesamento de valores. Esse resultado foi obtido
demonstrando-se a decisdo judicial como um processo semidtico, o qual sofre influéncias
do objeto direto na formagdo do interpretante, o que ocasiona transformagdes no eixo
paradgmatico da operacdo de selecdo e combinagdo realizada pelo magistrada na tomada

de decisao.

Diante da andlise do processo decisério como um processo semidtico pudemos
distinguir os valores pessoais que influenciaram nas decisdes prolatadas pela primeira e
pela segunda instdncias e como tais valores sdo capazes de modificar o proprio direito

material.

Isso posto, podemos afirmar que a analise realizada nesta tese se destaca como uma
forma eficaz de compreensdo do direito, principalmente no que diz respeito a problematica
da subjetividade na decisdo judicial; revelando os atalhos cognitivos do magistrado durante

o processo de tomada de decisao.
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O processo de tomada de decisdo visto como uma semiose nos fornece a
possibilidade de observar de forma mais clara os elementos nao juridicos que fazem parte
de toda decisdo; sendo ndo so possivel elenca-los, mas também, de certa forma, tracar uma
espécie de perfil psicoldégico do magistrado que decide. Isso pode ajudar a “prever”, de

forma mais exata, o resultado de futuras decisdes envolvendo o mesmo tema.

Ademais, diante de tal analise, ¢ possivel debater com mais exatidio sobre a
existéncia ou ndo do famigerado ativismo judicial em cada decisdo; uma vez que os limites
entre a interpretagdo e a criacdo do direito se tornam mais evidentes em face da analise do

contexto que influencia e do argumento que fundamenta o processo de tomada de decisdo.
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=EE PODER JUDICIARIO
-l TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SA0 PAULO
Registro: 2018.0000202789

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de
Instrumento n° 2052114-52.2018.8.26.0000, da Comarca de S&o

Paulo, em que é agravante I ¢ 2gravada I
S..

ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da 7% Cémara de
Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo, proferir
a seguinte decisdo: Deram provimento ao recurso. V. U., de
conformidade com o voto do relator, gque integra este acdrdéio.

O Jjulgamento teve a participacdo dos Desembargadores
MARY GRUN (Presidente sem voto), LUIZ ANTONIO COSTA E MIGUEL
BRANDT.

Sdo Paulo, 23 de marco de 2018.
José Rubens Queiroz Gomes

Relator
Assinatura Eletrdnica

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por JOSE RUBENS QUEIROZ GOMES, liberado nos autos em 23/03/2018 as 14:29 .

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 2052114-52.2018.8.26.0000 e codigo 8084497.
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

VOTO N° 10559

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 2052114-52.2018.8.26.0000
COMARCA: SAO PAULO - 32 VARA DA FAMILIA E SUCESSOES
JUIZ(A) DE 12 INSTANCIA: RICARDO CUNHA DE PAULA
AGRAVANTE:
AGRAVADO:
72 CAMARA DE DIREITO PRIVADO

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Decisao que
extinguiu a agao, parcialmente, em
relagdo ao pedido de “posse compartilhada
e regime de visitas” de cdo de estimacgédo

do casal, por entender o MM. Juiz
singular que o Juizo da Familia e
Sucessbes ndo é competente, pois a

questdo é civel. Competéncia para julgar
o pedido que é do juizo da 3® Vara de
Familia e Sucessdes do Foro Central, em
que se discute o reconhecimento e
dissolugdo de unido estavel. Recurso a
que se da provimento.

Trata-se de agravo de instrumento contra
a r. decisdo que extinguiu a acdo, parcialmente, em relacdo
ao pedido de “posse compartilhada e regime de visitas” de cdao
de estimag¢do do casal, por entender o MM. Juiz singular que o
Juizo da Familia e Sucessdes ndo é competente, pois a questéo

é civel.
Alega o agravante que se trata de questdo
decorrente do termino da unido estavel, que deve ser

resolvida pelo Juizo de Familia, e n&o pelo Juizo Civel.

Deixa-se de intimar a agravada, pois esta

ainda ndo participa do feito.

E a sintese do necesséario.

O recuso comporta provimento.

Agravo de Instrumento n® 2052114-52.2018.8.26.0000 -Voto n° 10559 L 2

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por JOSE RUBENS QUEIROZ GOMES, liberado nos autos em 23/03/2018 as 14:29 .

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 2052114-52.2018.8.26.0000 e codigo 8084497.
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o E PODER JUDICIARIO
s o TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
Sobre o tema, j& foi decidido por este
Tribunal:

“No Cdédigo Civil de 2002, os animais sdo
tratados como objetos destinados a circular riquezas (art.
445, § 2°), garantir dividas (art. 1.444) ou estabelecer

responsabilidade civil (art. 936).

Com isso, é possivel afirmar Qque a
relacdo afetiva existente entre seres humanos e animais ndo
foi regulada pelo referido diploma. A propdsito, tamanha é a
notoriedade do referido vinculo atualmente que, com base em
pesquisa recente do IBGE, é possivel afirmar que hd mais cdes
de estimacdo do que criancas em lares brasileiros
(http://oglobo.globo.com/sociedade/saude/brasil-tem-mais-cachorros-

de-estimacao-do-que-criancas-diz-pesquisa-doibge-16325739).

Diante disso, pode-se dizer que hd uma
lacuna legislativa, pois a lei ndo prevé como resolver
conflitos entre pessoas em relacdo a um animal adquirido com

a funcdo de proporcionar afeto, ndo riqueza patrimonial.

Nesses casos, deve o juiz decidir “de
acordo com a analogia, o0s costumes e o0s principios gerais de
direito”, nos termos do art. 4° da Lei de Introducdo as

Normas de Direito Brasileiro.

Considerando que na disputa por um animal
de estimacdo entre duas pessoas apos o término de um
casamento e de uma unido estdvel hd uma semelhanca com O
conflito de guarda e visitas de uma crianca ou de um
adolescente, mostra-se possivel a aplicacdo analdgica dos

Agravo de Instrumento n° 2052114-52.2018.8.26.0000 -Voto n® 10559 L 3
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=EE PODER JUDICIARIO
-l TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

arts. 1.583 a 1.590 do Codigo Civil, ressaltando-se que a
guarda e as visitas devem ser estabelecidas no interesse das

partes, ndo do animal, pois o afeto tutelado é o das pessoas.

Todavia, 1isso ndo significa que a saude
do bicho de estimacdo ndo é levada em consideracdo, visto que
o art. 32 da Lei n° 9.605/1998 pune com pena privativa de
liberdade e multa quem “praticar ato de abuso, maus-tratos,

ferir ou mutilar animais (...) domésticos ou domesticados”.

Por conseguinte, de se aplicar a analogia
acima referida, estando a acdo de reconhecimento e dissolucédo
de unido estédvel em trdmite na 3% Vara de Familia e Sucessdes
do Foro Central, ¢é deste Jjuizo a competéncia para o
julgamento da acdo em gque se discute a “posse compartilhada e

visitacdo” do animal doméstico.

Nesse sentido:

“CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. Acdo de
guarda de animal doméstico adgquirido na
constancia de relacionamento amoroso.
Competéncia para julgar a demanda do juizo em
que se discute o reconhecimento e dissolugéao
de unido estével. Conflito julgado
procedente. Competéncia do Juizo da 3% Vara
da Familia e Sucessdes do Foro Regional do

Jabaquara da Comarca da Capital, ora
suscitado.” (Conflito de competéncia n°
0026423-07.2017.8.26.0000, relator Issa

Ahmed, j. 04/12/2017)

Posto isto, da-se provimento ao recurso.

JOSE RUBENS QUEIROZ GOMES
Relator
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