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A DECISAO JUDICIAL NO
CONHECIMENTO CIENTIFICO

Thiago Brega de Assis'

RESUMO

Ciéncia, segundo o dicionario, tem, entre outros, os significados
de “conhecimento” e ’saber que se adquire pela instru¢ao”. Tendo em
vista que a decisao judicial decorre da atividade do juiz ao apreciar a
matéria do processo, ¢ possivel enquadra-la como um ato cientifico. O
julgamento envolve o conhecimento de questdes faticas e normativas,
implicando em analises de ciéncias naturais e juridicas. Este trabalho
estuda, ainda que sucintamente, o esforco do magistrado para superar
os desafios probatdrios e normativo-ideologicos e proferir uma deci-
30 justa.

INTRODUCAO

Este trabalho foi apresentado originalmente ao professor Ricardo
Nery Falbo, como monografia da disciplina Epistemologia das Cién-
cias Sociais, no Programa de P6s-Graduacao da Faculdade de Direito,
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, tendo sofrido alteracdes
pontuais para adequé-lo a publica¢do na Revista Amagis Juridica.

A finalidade do texto ¢ estudar a decisdo judicial no campo do
conhecimento, pois ¢ pautada pelo atendimento a uma série de requi-
sitos que sdo também utilizados pelo cientista na busca da verdade e
da explicagdo racional do objeto de seu estudo.

1165 Juiz de Direito Substituto do Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais.
[ anoin | N6 |
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Se a ciéncia se preocupa com a melhoria da experiéncia do ser,
esta também ¢ a finalidade do Direito, em que a decisdo judicial ¢
fundamental, com suas vertentes fatica ¢ normativa.

1. ADECISAO JUDICIAL NO CAMPO DO
CONHECIMENTO

Como a finalidade do conhecimento humano € permitir a supera-
¢do das dificuldades impostas pela natureza ou pelo préprio homem
a satisfagdo de suas necessidades, pode-se questionar se ¢ possivel
enquadrar a decisao judicial no campo do conhecimento, na medida
em que ¢ proferida para solucionar uma dificuldade, representada por
uma pretensao insatisfeita, individual ou social.

No ato de julgar, o magistrado retine conhecimentos de ordem
normativa, valorativa e fatica, o que ndo pode ser feito de forma ar-
bitraria, devendo seguir determinados critérios, em tanto quanto as
questdes normativas e valorativas, como ao procedimento.

O julgamento, portanto, envolve um ato de conhecimento e tam-
bém a aplicagdo de uma série de técnicas para a incidéncia do Direito
ao caso concreto.

Contudo, essa conduta implica em superarpreconceitos, de modo
que a decisao signifique a solugdo mais correta segundo a realidade
dos fatos e conforme as normas vigentes, considerando os interesses
dos envolvidos, a sua protecdo pelo direito, € uma postura teorica-
mente isenta do julgador perante esses dados.

Desse modo, a conduta do magistrado pode ser equiparada a
do cientista, procurando atingir a resposta mais precisa do ponto de
vista técnico, de modo a ndo destoar do sistema juridico, e cienti-
fico, que rege os respectivos comportamentos humanos. A decisdo
ndo ¢ um ato autdbnomo, mas a concentracao de todo um conjunto de
preceitos de ordem moral, social, politica, juridica, economica etc.,
haja vista que nao € possivel isolar completamente um caso judicial
do seu contexto.

No atual estagio do conhecimento, o que ndo pode ser desprezado
pelo jurista, a interdependéncia entre os fatos e eventos deve ser obje-
to de reflexdo e ponderagdo por parte do julgador.
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Infelizmente, isso ndo ¢ o que sempre ocorre no cotidiano foren-
se, pois assim como o cientista pode nao resistir aos “obstaculos epis-
temologicos” do conhecimento, o juiz também costuma ficar preso
aos estagios estacionados do Direito, ou de suas opinides, a despeito
das peculiaridades do caso em andlise e da necessidade de enfrenta-
mento dos supostos limites do conhecimento para a melhor solugado
da questao.

Nao basta ao magistrado proferir uma decisdo qualquer, ¢ mister
fazé-lo oferecendo os argumentos e métodos pelos quais chegou ra-
cionalmente a sua conclusdo. A juridicidade deve ser demonstrada,
ndo sob um aspecto isolado, mas conforme o sistema juridico e os
valores por ele adotados.

Seguindo um rigor metodoldgico, num paralelo com o cientista, o
juiz deve dar “importancia a organizacao racional de suas experién-
cias” do caso em analise, pois o Direito é conhecimento teleologico,
argumentativo e, também, explicativo, para o qual a exposicao lin-
guistico-racional relacionada aos fatos respectivos ¢ fundamental.

A decisao judicial envolve ato de pensamento, de conhecimento,
para resolver um problema, exigindo uma resposta racional segundo
o sistema juridico vigente, em postura semelhante a do cientista. Uma
diferencga consiste no fato de que o conhecimento cientifico do Direito
exige mais do que uma Unica decisdo, envolvendo uma analise do
conjunto de decisdes sobre o tema, as normas pertinentes, €, por que
ndo, o comportamento das pessoas em face dessas decisdoes. Como
semelhanca, tanto o juiz quanto o cientista estdo limitados em seu
conhecimento da realidade por restrigdes formais e/ou técnicas, o que
leva muitas vezes a resultados dissonantes da “realidade”.

A falha na decisdo judicial pode ser comprovada por descoberta
de novos fatos, que ndo haviam sido apreciados no momento do jul-
gamento, seja por meio de um recurso, corrigindo-se o erro ainda em
tempo de favorecer a parte com razao, ou posteriormente, quando ja
consolidadas as consequéncias do respectivo equivoco. Uma teoria do
conhecimento, do mesmo modo, pode ser corrigida apds os questio-

2 BACHELARD, Gaston. Epistemologia. Trad. Nathanael C. Caixeiro. Rio de
Janeiro: Zahar, 1983, p. 15.
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namentos da comunidade cientifica, até muito depois, quando a evo-
lugdo da técnica permitir a verificagdo e a confirmagdo ou refutagdo
das hipoteses em questao.

Assim, o julgamento ¢ parte integrante do processo cientifico do
Direito, ainda mais quando ha evolucdo sobre o entendimento até en-
tdo dominante sobre a matéria. Segundo Bachelard, a ciéncia procu-
ra melhorar a experiéncia do ser, a promocao do ser humano, o que
pode ser aplicado no campo juridico, que tem por finalidade a plena
realiza¢do da humanidade. O jurista deve elevar seu conhecimento
até os limites da sua ciéncia, e, diante da situag¢do concreta, aplicar o
conhecimento sobre o caso, e mesmo supera-lo, quando necessario,
reinterpretando o Direito e avangando no saber respectivo.

O conhecimento juridico evolui, sendo que seu avango ocorre
tanto em razao de alteragdes legislativas como em virtude de decisdes
judiciais. Aplicavel ao Direito o que Japiassu® diz da ciéncia

Ora, hoje em dia, o conhecimento passou a ser considerado como
um processo ¢ ndo como um dado adquirido uma vez por todas.
Esta nog¢ao de conhecimento foi substituida por outra, que o vé
antes de tudo como um processo, como uma histéria que, aos
poucos e incessantemente, fazem-nos captar a realidade a ser
conhecida. Devemos falar hoje de conhecimento-processo ¢ ndo
mais conhecimento-estado. Se nosso conhecimento se apresenta
em devir, s6 conhecemos realmente quando passamos de um co-
nhecimento menor para um conhecimento maior.

Os eventos sociais ocorrem de forma rapida, independentemente
da existéncia de normas, o que exige do legislador e do jurista uma
constante adaptagao e interpretacdo dos acontecimentos segundo as
necessidades, sendo que o processo de mudanca na sociedade deve
ser considerado na interpretacgao e aplicagdo do Direito, aumentando,
assim, o conhecimento juridico sobre as relagdes humanas.

Outrossim, a decisao judicial est4 incluida no processo de conhe-
cimento do Direito, servindo de dado para o cientista que ira refletir
sobre esse ato, comparando-o com os demais da mesma espécie sobre
0 assunto e com as previsdes do sistema normativo sobre o caso, sua

3 JAPIASSU, Hilton Ferreira. Introdugdo ao pensamento epistemologico. Rio de

Janeiro: Francisco Alves, p. 21.
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manutengdo ou evolugdo, pois “os conhecimentos nio sdo considera-
dos como construgdes autdbnomas e individuais, mas como atividades
sociais, inseridas num determinado contexto sociocultural”*

2. ENTRE OS FATOS E SEU CONHECIMENTO

O Direito costuma ser enquadrado como ciéncia social aplicada,
na medida em que o seu conhecimento deve ser utilizado para resol-
ver problemas concretos de ordem social. Nao ¢ filosofia pura, que te-
ria por finalidade conhecer e explicar os fenomenos da vida, mas sem
uma aplica¢do imediata, como também ndo esta relacionado apenas a
analise de caso concretos em si e por si, pois € considerado um siste-
ma, em que existe coeréncia entre as decisdes, a0 menos em tese.

A aplicacdo do conhecimento juridico envolve dois problemas de
ordem cognitiva: quanto aos elementos empiricos, relativamente aos
fatos em discussdo, e aos seus aspectos legais, sobre as questdes nor-
mativas do caso.

Segundo Bobbio,’ a ciéncia juridica é uma ciéncia formal em sen-
tido amplo, pois nao ¢ mera logica, e também se distingue das ciéncias
empiricas, tendo em vista que sua finalidade nao ¢ a simples explicagao
dos fendmenos fisicos enquanto tais, mas sua qualificagdo juridica. Fa-
zendo referéncia a Thering, citado autor fala de “constru¢ao” como fe-
ndémeno juridico por exceléncia, que consiste em “definir un hecho, un
acto, una relacion, una instituicion, com el fin de insertarlo en el sistema
de los conceptos juridicos”. Assim, por meio da “constru¢do”, o jurista
faz a subsunc¢ao de um ato, uma relacdo ou uma instituicao nesta ou
naquela categoria juridica, com a finalidade de lhe atribuir tal ou qual
qualificagdo normativa e ordena-lo dentro do sistema.’

Portanto, a ciéncia do Direito passa dos fatos as normas que os
regulam, o que faz dupla a dificuldade do julgador: definir os fatos e
o direito.

JAPIASSU, Hilton Ferreira. Introdugdo ao pensamento epistemologico. Rio de
Janeiro: Francisco Alves, p. 27.

BOBBIO, Norberto. EI problema del positivismo juridico. Barcelona: Fontama-
ra, 1994, p. 23.

BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. Barcelona: Fontama-
ra, 1994, p. 24.

4/5/2012 17:47:42 ‘ ‘



‘ ‘ Livro 2.indb 170

170 THIAGO BREGA DE ASSIS

“Ocorre que o direito nasce dos fatos e ndo houve até hoje ne-
nhuma ciéncia ou saber humano que fosse capaz de empreender uma
reconstrucdo dos fatos absolutamente segura e aceita por todos, para
que o juiz pudesse limitar-se a dizer o direito a ela aplicavel”” Desse
modo, os fatos ndo sdo simples premissas sobre as quais incidirdo as
normas, mas também objeto especifico do conhecimento e da decisdo
do julgador.

Ainda que, apos os descobrimentos da nova fisica, sejam ques-
tionaveis as conclusdes definitivas sobre o que se entende por reali-
dade, o Direito ndo pode ficar sujeito a simples possibilidades, pois a
sociedade precisa de solidez em suas relag¢des juridicas, vivendo uma
expectativa de seguranga, ainda que esta ndo seja concreta. Com a
importancia da realidade econdmica, e seu poder sobre as relagdes
sociais, politicas e juridicas, ¢ exigido que o Direito tenha um grau
maximo possivel de previsibilidade, mesmo que sabidamente falivel.

A busca por pardmetro, generalizacdo e universalizagdo € coti-
diana nas ci€ncias, mesmo nas chamadas humanas, o que ¢ destacado
como fundamental para Clifford Geertz:® “a tentativa de restaurar um
conceito de ‘Natureza Humana’ independente do contexto como um
baluarte contra o relativismo, e a tentativa de reinstituir igualmente
um conceito similar daquela outra velha amiga, ‘A Mente Humana’”’.
Ainda que o autor se refira aos valores, sua assertiva também se aplica
aos fatos, pois € possivel chegar a um conhecimento comum dos fatos,
uma espécie de consenso, mesmo que parcial, sobre a realidade, de
modo que possa ser objeto da incidéncia normativa, e sua interpreta-
¢ao valorativa.

Ha situacdes em que a concepgao dos fatos fica ofuscada, princi-
palmente quando existe maior intensidade emocional do observador
ou interlocutor, mas a busca por uma explicacao universal dos feno-
menos também ¢ estimulada, e mesmo desejada.

Na modernidade, existe uma tentativa de superagdo do relativis-
mo moral, psiquico e conceitual que procura levar a uma racionali-

7 GRECO, Leonardo. O conceito de prova. In: Estudos de direito processual.
Belo Horizonte: Editora Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 423.

8 GEERTZ, Clifford. Nova luz sobre a antropologia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2001, p. 54.
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dade universal. Mesmo sendo inegavel a diferenga e a existéncia de
situagdes unicas, mas ndo mais basta uma aceitacdo dos fatos por
inspirag¢do divina ou por autoridade do soberano, sendo exigida atual-
mente uma construcao racional e dialética dos fatos, que seja compre-
ensivel e inteligivel ao menos por aqueles membros da sociedade que
se convencionou terem acesso ao conhecimento.

Nesse sentido, como os rigores da ciéncia passaram a ser exigidos
em todos os campos do saber, aumentou a conotagao cientifica sobre
a matéria de fato no julgamento. Segundo Giovani Verde,” na questao
dos fatos e das provas ¢ preciso ter em conta

a) a necessidade de construir a investigacdo do juiz como racio-
nal; b) a possibilidade-necessidade 16gica de distinguir a ques-
tdo de fato da questdo de direito; ¢) a possibilidade-necessidade
de indicar um modelo racional que permita ao juiz a reconstru-
¢do dos fatos; d) a articulada qualificagdo juridica dos fatos; ¢)
a possibilidade de controle da racionalidade de tais escolhas
por parte dos jurisdicionados, dos tribunais superiores e demais
cidad@os.

Nao se pode esquecer que o conhecimento dos fatos no curso de
um processo possui caracteristicas proprias, algumas vezes permi-
tindo a dissonancia entre a realidade fatica e a realidade processual,
como nas presuncoes e ficgdes juridicas, apesar de haver uma tendén-
cia cada vez maior de busca pela verdade real.

Todavia, como regra, o conceito de prova dos fatos esta relacio-
nado ao conhecimento comum, sendo que a partir de determinados
fatos presumivelmente verdadeiros sdo extraidos outros como tam-
bém existentes.

O Direito deve se socorrer das demais ciéncias para chegar
a conclusdo acerca dos eventos sobre os quais devem incidir as
normas.

Se o método das ciéncias biologicas ¢ o mais adequado para
apurar ou avaliar os dados que podem acertar os fatos, a cle
deve recorrer o juiz. E assim, do mesmo modo, deve cle fazer

9

Apud GRECO, Leonardo. O conceito de prova. In: Estudos de direito processual.
Belo Horizonte: Editora Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 431.
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uso dos métodos de todas as demais areas do conhecimento
humano, como a psicologia, a fisica,a matematica, a sociologia
etc.l’

Portanto, como o Direito ndo € ciéncia abstrata, € necessario de-
finir a realidade a ser qualificada pela norma juridica. A existéncia ou
ndo de um acontecimento, ou a forma como ele ocorreu é fundamen-
tal para que a decisdo judicial possa ser (bem) proferida, haja vista
a relevancia da dimensao fatica para sua correta conjugacao com as
dimensdes normativa e valorativa.

Sabidamente, o ato de conhecimento esta sujeito a equivocos, no-
tadamente quanto a efetiva correspondéncia entre 0 mundo fenomé-
nico e aquela realidade declarada pelo observador, ou pelo juiz, pois
o julgador nem sempre tem o zelo necessario, assim como o proprio
cientista, na busca da verdade. Ainda que o juiz possa investigar os
fatos, determinando a realizacdo de provas para o seu esclarecimen-
to, € pouco aplicada a regra do art. 130 do Cddigo de Processo Civil
— CPC, segundo a qual faculta-se ao magistrado a iniciativa propria
da produgdo das provas.

Ha respeitavel entendimento em sentido contrario a cognicao ju-
dicial como ato de ciéncia, uma vez que o julgador se rende a situa-
¢do concreta posta a sua apreciagdo, dizendo Leonardo Greco que a
decisdo judicial se da “abandonando qualquer correspondéncia dos
fatos do processo com a verdade objetiva e renunciando a qualquer
possibilidade de equiparar a cogni¢do judicial a que se desenvolve
racionalmente em outras ciéncias, mesmo experimentais”.!’ O mesmo
autor, em seguida, reafirma

Nao disciplinada epistemologicamente, nem preocupada com a
maior fidelidade possivel a realidade objetiva, a convicgdo do
juiz, como fendmeno psicologico, reduz a prova a um ato de fé,
a crenga subjetiva do juiz na existéncia dos fatos, que a lei trans-
forma num juizo de certeza de validade apenas no caso concreto,

1" GRECO, Leonardo. O conceito de prova. In: Estudos de direito processual.
Belo Horizonte: Editora Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 435.

" GRECO, Leonardo. O conceito de prova. In: Estudos de direito processual.
Belo Horizonte: Editora Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 440.
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mas do qual podem resultar a negativa da tutela do direito de
quem o tem ou a sua concessdo a quem ndo o tem.'?

Ainda que a decisdo judicial possa ndo ter seus pressupostos de
fato em correspondéncia com os fendmenos que aprecia, isso nao
afasta o conhecimento da andlise fenoménica ocorrente na decisdo
judicial. O cientista do século XVI ndo era menos cientista que o do
século XXI em razdo de as descobertas deste terem infirmado as da-
quele. O que se tem ¢ uma diversidade de instrumentos e de meios
para a busca dos fendmenos que sdo observados.

Diante do principio dispositivo, a maioria dos magistrados acaba
por se contentar com as provas ofertadas pelas partes, deixando de
lado a autorizagao do art. 130 do CPC.

Entrementes, ndo se pode entender como adequada uma despre-
ocupacao do juiz com a realidade objetiva, pois a incidéncia das nor-
mas deve ser feita em relacao aos fatos concretamente existentes, de
modo a realizar efetivamente o direito vigente.

A busca na cognicdo judicial deve ser pela verdade real, ndo po-
dendo haver, como regra, satisfacdo com a verdade formal. Ainda que
o contato do juiz com os fatos seja indireto, pois a eles chega por meio
das provas, deve procurar ter a maxima certeza em relacao aos pontos
sobre o que julga, formando sua convic¢ao para decidir e convencer
os jurisdicionados, mesmo sendo indiscutivel a possibilidade de erro.

Desse modo, a posi¢ao do julgador ¢ semelhante a do cientista,
na busca da coeréncia entre a convic¢ao racionalizada dos fatos e a
realidade empirica respectiva. Outrossim, o juiz deve buscar nao so-
mente a argumentagao sobre o objeto probatério, fundamentando seu
conhecimento e convencimento, mas fazer com que haja sustentagao
empirico-processual na sua decisao.

A fundamentacdo da decisdo ¢, assim, o que a coloca como ato de
conhecimento, pois nela estd encontrada sua racionalidade. Segundo
Rorty,"

2. GRECO, Leonardo. O conceito de prova. In: Estudos de direito processual.
Belo Horizonte: Editora Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 441.

3 RORTY, Richard. 4 filosofia e o espelho da natureza. Trad. Antonio Transito.
Relume-Dumara, 1995, p. 165-166.
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podemos pensar no conhecimento como uma relagdo a proposi-
¢oes e, assim, na justifica¢do como uma relagdo entre as proposi-
¢des em questdo e outras proposi¢des das quais as primeiras pos-
sam ser inferidas. Ou podemos pensar tanto em conhecimento
como em justificagdo enquanto relagdes privilegiadas aos objetos
sobre os quais sdo essas proposi¢des. Se pensarmos do primeiro
modo, ndo veremos nenhuma necessidade de terminar o regresso
potencialmente infinito de proposigdes-trazidas-em-defesa-de-
outras-proposi¢des. Seria uma tolice manter em andamento a
conversagdo sobre o assunto, uma vez que todos, ou a maioria,
ou os sabios, estdo satisfeitos; mas naturalmente nos podemos.
Se pensarmos no conhecimento do segundo modo, desejaremos
querer chegar as causas por tras das razdes, para além do argu-
mento a compulsao do objeto conhecido, a uma situagdo em que
0 argumento ndo seria apenas tolo mas impossivel; pois quem
quer que seja dominado pelo objeto da maneira requerida sera
incapaz de duvidar ou ver uma alternativa. Chegar a esse ponto ¢
chegar aos fundamentos do conhecimento.

Outrossim, na decisdo estdo as proposigoes das partes, em rela-
¢do as quais existem os elementos de prova, também objeto de pro-
posicdes, e fazendo a relagdo de umas e outros o juiz decide a causa
de modo que as ligagdes e argumentagdes satisfagam as partes, ou
mesmo o tribunal que ira apreciar eventual recurso (todos, a maioria
ou os sabios). E ¢ necessario que os elementos de convic¢ao encon-
trem respaldo no processo, que representa a realidade do julgador e
que impressionou os seus sentidos, devendo ser capazes de persuadir
o interlocutor.

Portanto, o convencimento do julgador acerca da realidade envol-
ve um juizo logico-cognoscitivo dos fatos, baseando-se em elementos
faticos e linguisticos, pois assim como o filésofo deve examinar suas
atividades epistemologicas “limitando suas afirmagdes ao que pode ser
apropriadamente ‘sustentado”,"* se o juiz se afastar do que € sustentado,
sua decisdo sera passivel de correcdo pela instancia superior.

Mesmo sendo claros os limites do conhecimento do juiz, tam-
bém ha limitacdo para o saber cientifico, sendo possivel ver o ato do
juiz como ato cientifico de conhecimento, ainda que suas conclu-

" RORTY, Richard. 4 filosofia e o espelho da natureza. Trad. Antdnio Transito.
Relume-Dumara, 1995, p. 168.

4/5/2012 17:47:43 ‘ ‘



‘ ‘ Livro 2.indb 175

A DECISAO JUDICIAL NO CONHECIMENTO CIENTIFICO 175

sOes possam ser questionadas por outra instancia. Essa revisao pode
ser encarada como a verificabilidade da decisdo, colocando seu ato
em um contexto maior, como o do processo, principalmente porque
a confirmacdo do conhecimento ¢ feita nos desdobramentos desse
processo.

Portanto, o julgador realiza um ato de conhecimento quando
profere uma decisdo, o que ndo fica afastado pelo fato de eventual-
mente ndo haver perfeita correspondéncia entre os fatos descritos
na decisdo judicial e a realidade fenoménica, pois também ocor-
re de o cientista ser questionado e contestado, demonstrando-se,
inclusive, sua incorregdo. Se o erro nao infirma a teoria ou o ato
como cientifico, mas apenas a veracidade e correcao de suas con-
clusdes, a falha do juiz também nao retira a feigdo cognoscitiva da
sua decisdo.

3. ADEFINICAO DO DIREITO APLICAVEL

Além de conhecer os fatos da causa, deve o julgador enquadra-los
segundo normas, aplicando o Direito. Essa ¢ outra tarefa que desafia
a argucia e o conhecimento do juiz, notadamente porque as normas
ndo tém aplicagdo unissona, havendo muitas hipodteses de divergéncia
na sua interpretacao.

A posigao ideoldgica do intérprete pode ser fundamental para que
se entenda sua concepg¢ao da norma. Consciente ou inconscientemen-
te, o julgador possui uma tendéncia de julgar a questdo posta a sua
apreciagao segundo visdes preconcebidas do Direito.

Assim como o Direito ndo ¢ neutro, pois as normas sao ditadas
para realizar valores e conformar a realidade segundo modelos de
comportamento previamente escolhidos, o magistrado também pos-
sui seus valores pessoais, por vezes conflitantes com aqueles adotados
pela norma estatal, e que podem influir em sua decisao em maior ou
menor escala, inclusive no que se refere a escolha da regra juridica a
ser aplicada ao caso concreto.

...todo investigador se situa no interior de um quadro lingiiis-
tico que lhe ¢ transmitido pela tradigdo e que, em geral, ndo ¢
questionado pelo investigador. Claro, ele ndo herda somente um
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Iéxico, mas também uma sintaxe, €, a um nivel mais elevado ainda
de abstragdo, o que podemos chamar de orientagdes tedricas e
metodologicas ou, se julgarmos este vocabulo mais oportuno, de
paradigmas.’

Ainda que referida passagem de Boudon tenha sido extraida no
contexto da influéncia da ideologia no contexto das ciéncias, tam-
bém ¢ aplicavel ao Direito, tendo em vista que o juiz realiza um
ato de conhecimento estando inserido em um contexto social, com
ideologias.

No que se refere ao Direito, pode-se dizer que tradicionalmente
houve dois paradigmas para descrever a realidade juridica, a positi-
vista e a jusnaturalista. E desde a propria faculdade, ou mesmo antes,
quando tem os primeiros contatos com a Ciéncia Juridica, o jurista
recebe orientagdes dos referidos modelos teoricos do Direito, que irdo
conformar a sua propria concepgao sobre esse objeto.

Segundo Bobbio, a oposi¢do entre jusnaturalismo e positivismo
juridico, mais do que um contraste entre geracdes e entre concepgoes
do Direito, consiste em um conflito entre nossa vocagdo cientifica
e nossa consciéncia moral, entre a profissdo de cientista e a missao
como homem.'®

Desse modo, o julgador, ao escolher a norma aplicavel ao caso,
ainda que inconscientemente, estara sujeito a influéncias do positi-
vismo, do jusnaturalismo, e, eventualmente, de ambos. Estara ele en-
tre simplesmente aplicar o comando legal previsto pelo Poder Estatal
constituido ou resolver a questdo da maneira mais justa, para o que
pesam as concepgdes sociais e pessoais de justica, ou ainda valores
ndo diretamente positivados, notadamente quando possa haver con-
tradi¢do entre uma possivel decisdo e outra.

A questdo posta sob esse prisma coloca o problema na fungao
que ¢ dada ao Direito segundo a corrente que se escolher, a de dar
seguranga social ou a de realizar a justica como valor a ser alcangado.

5 BOUDON, Raymond. 4 ideologia ou a origem das idéias recebidas. Sdo Paulo:
Atica, 1989, p. 117.

¢ BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. Barcelona: Fontama-
ra, 1994, p. 9.
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O julgador se coloca, mesmo que disso ndo tenha plena consciéncia,
entre as finalidades do Direito e suas normas. Para Boudon,” tratando
do peso da ideologia no contexto do conhecimento cientifico,

a analise funcional consiste em mostrar que tal ou qual insti-
tuicdo faz sentido para um conjunto de individuos, seja por-
que responde a necessidades ou a demandas facilmente inte-
ligiveis por eles, seja porque permite resolver um problema
que se coloca para o grupo, dentro de condicdes aceitaveis por
seus membros.

No que se refere a aplicagdo funcional das normas, a posi¢ao do
membro no grupo fard grande diferenga quanto a aceitacdo ou ndo
do que se entende pelo Direito, pois enquanto para a “classe domi-
nante” o Direito tem a finalidade de manter a ordem, perpetuando
o poder e o status quo, haja vista que controla o organismo estatal,
os meios de comunicagdo e os respectivos mecanismos de atuacao,
para o “grupo dominado” sua fun¢do € justamente permitir o acesso
aquelas institui¢des sociais e seus beneficios, que estdo nas maos da
classe favorecida. Portanto, o interesse na defini¢do do que ¢ Direito
e qual o objetivo das normas ird variar segundo a colocagdo social
do sujeito.

O juiz deve-se colocar entre as posi¢des dos interessados, sendo
imparcial, tratando igualmente os envolvidos, em especial no que se
refere a importancia e a atengdo dada as suas pretensdes. Mas tam-
bém o julgador pode-se ver, no seu contexto social, como integrante
de uma das classes da comunidade, inclusive identificando-a como
uma das partes, mesmo que no campo ideoldgico, o que nao pode, em
tese, interferir na solugdo da causa.

Como o Direito possui grande conotagdo interpretativa, tanto dos
fatos como, principalmente, das normas que lhes regulardo, o sentido
dos preceitos normativos e seus efeitos ideologicos podem ser perce-
bidos na decisdo judicial. Assim, em se tratando de ato interpretativo,
“a 1deologia €, por assim dizer, imanente a propria interpretacao”, di-
zendo Boudon, ainda, que a “influéncia ideologica das ci€ncias sociais

7 BOUDON, Raymond. 4 ideologia ou a origem das idéias recebidas. Sao Paulo:
Atica, 1989, p. 204.

4/5/2012 17:47:43 ‘ ‘



‘ ‘ Livro 2.indb 178

178 THIAGO BREGA DE ASSIS

¢, portanto, muito mais dificil de ser isolada quando se trata de sua
dimensao interpretativa”.'®

Desse modo, para o paradigma formalista do Direito, que o vé
enquanto norma posta pela autoridade, basta que a interpretacao da
norma seja logicamente adequada para que esteja em conformidade
com as convicgdes do respectivo grupo e, assim, correta do ponto de
vista juridico.

O positivismo ¢ o modelo dos dogmas, valendo apenas uma inter-
pretacdo privilegiada do mundo, segundo acepgdes 16gico-dedutivas
e critérios maximos de objetividade; e no que se refere ao Direito,
segundo as normas positivadas pela autoridade competente.

Contudo, ndo mais se tem aceitado um conhecimento desvincu-
lado de seus resultados, pois a aplicacao cega das normas pode levar
ndo so a injusti¢a, mas a situagdes inaceitdveis para a comunidade a
que se destina, segundo os padrdes dominantes de valor. Dai por que
o Direito, como conhecimento na pés-modernidade, deve ser utiliza-
do em conformidade com sua necessidade social, melhorando a vida
das pessoas, e ndo apenas usado artificial e mecanicamente.

O juiz ndo pode ficar alheio a comunidade em que vive, ou ao
que se espera do Poder Judicidrio, como autoridade estatal incum-
bida de aplicar a lei, sendo esta tida, em principio, como justa. No
ato de decidir, a defini¢do a ser dada sobre a quem pertence a razao
tutelada pelas normas podera exigir mais do que mera logica do
julgador.

A ciéncia ¢ um conjunto de praticas que pressupde um certo
numero de virtudes, tais como a imaginacdo e a criatividade, a
disponibilidade para se submeter a critica e ao teste publico, o
carater cooperativo e comunitario da investiga¢ao cientifica, vir-
tudes que, apesar de caracteristicas do método cientifico, devem
ser cultivadas no plano moral e politico para que se concretize o
projecto de ‘democracia criativa’.’?

8 BOUDON, Raymond. 4 ideologia ou a origem das idéias recebidas. Sdo Paulo:
Atica, 1989, p. 221

1 SANTOS, Boaventura de Souza. Introdu¢do a uma ciéncia pos-moderna.
Afrontamento, 1993, p. 26-27.
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Portanto, assim como o cientista, o jurista se preocupa cada dia
mais com aplicagdo pratica do Direito, o que pdde ser notado com
facilidade a partir do fim da Segunda Grande Guerra, que levou a hu-
manidade a refletir sobre os reflexos sociais das atividades cientificas,
e tendo em vista os padrdes formais e neutros de Direito que permiti-
ram o massacre de milhdes de seres humanos.

Ao Direito se aplicam as adverténcias de Boaventura de Souza
Santos sobre o conhecimento cientifico, que deve ser utilizado de for-
ma prudente para levar a humanidade a uma vida decente.

A decisdo judicial deve ser proferida ndo apenas sob o aspecto
estritamente técnico, mas também “abordando a realidade partindo
daquilo a que James chamou as “Gltimas coisas’, isto €, partindo das
consequéncias, do impacto sobre o0 mundo da vida e sobre a nossa
vida pessoal e coletiva.?

O Direito tem uma finalidade, uma teleologia, que pode ser en-
contrada nos valores que servem de suporte para a edicao das normas.
O humanismo teve forte influéncia no Direito, fazendo com que cada
dia mais se procure realizar a justica por meio das decisdes judiciais,
como reflexo da sua visdo ideologica, sendo do jusnaturalismo, ao
menos de sua versdo mais “cientifica”, de um racionalismo juridico
humano.

Ainda assim, o ato de conhecimento da decisdo judicial ndo pode
ser arbitrario, devendo seguir critérios para que seja o mais adequado
a realidade fatica e juridica, e uma vez que haja abuso por parte do
magistrado, em um ou outro ponto, havera a possibilidade de corre¢ao
por uma corte revisora, que, como regra, possuindo mais experiéncia,
poderé corrigir os eventuais equivocos do primeiro julgador.

Ao decidir um caso, o juiz deve se afastar de seus preconceitos
para receber as alegacdes das partes sobre as normas aplicaveis, do
mesmo modo como o cientista deve procurar se afastar das influén-
cias ideoldgicas, organizando racionalmente os dados constantes do
processo, para buscar a sua melhor classificagdo juridica. Para uma
defini¢do mais isenta do fendmeno que lhe é colocado para analise,

2 SANTOS, Boaventura de Souza. 4 critica da razdo indolente: contra o desper-
dicio da experiéncia. Sao Paulo: Cortez, 2000, p. 103.
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inicialmente o juiz deve abrir sua mente para receber as novas infor-
magdes ¢, entdo, decidir com isengao.

Todavia, ainda que deva abstrair a questdo posta inicialmente a
sua apreciacdo para nao ser influenciado por preconceitos, no mo-
mento da decisdo ¢ importante verificar as consequéncias que advirdo
para os envolvidos, segundo os ditames normativos do caso, atentan-
do para os valores que lhes estéo subjacentes. E cada dia maior a preo-
cupagao do julgador, e do Poder Judiciario, com os reflexos sociais de
sua decisdo, e a ordem que representa, ainda que ndo seja unanime, ou
mesmo totalmente consciente, essa questao.

Nesse sentido, € possivel aplicar a decisao judicial a dupla rup-
tura epistemolédgica que Boaventura de Souza Santos entende de-
ver ser usada na metodologia cientifica, pois, para o referido autor,
depois de o cientista se desvincular de seus preconceitos e conhe-
cimentos ndo cientificos, deve novamente romper com a primeira
ruptura epistemologica, transformando “o conhecimento cientifico
num novo senso comum”,*' pois o julgamento ira afetar a vida de
seres humanos, que devem ser considerados como tais, dignos de

consideragdo e respeito.

Outrossim, como o Direito moderno esta ligado ao Estado Demo-
cratico, em que, em tese, o poder tem origem na comunidade e ¢ exer-
cido em beneficio desta, o julgador deve voltar sua decisdo para que
esteja devidamente inserida em seu contexto sociopolitico, atentando
para os seus valores sociais e culturais, que ndo podem ser ignorados,
mas devem ser realizados pelo Estado, pois as normas que este dita e
aplica pelo Judicidrio manifestam os aludidos valores.

E ¢ justamente nesse ponto que importard mais a postura ideolo-
gica em que estiver inserido o julgador, que pode ter suas concepgdes
do mundo juridico incluidas no paradigma positivista ou no paradig-
ma jusnaturalista, ou segundo uma visao mais liberal ou intervencio-
nista da atividade estatal, existindo em ambos 0s casos posturas mais
moderadas e mais extremas.

21 SANTOS, Boaventura de Souza. 4 critica da razdo indolente: contra o desper-
dicio da experiéncia. Sdo Paulo: Cortez, 2000, p. 107.
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Nos dias atuais, a inser¢do ideoldgica em uma ou outra corrente
do pensamento juridico ¢ muito mais sutil, mas ndo deixa de existir.

O Direito possui uma instancia ética ou axioldgica, havendo nas
Constitui¢des modernas do mundo ocidental mengao aos valores e
principios juridicos em seus textos, o que d4 uma nova conotac¢ao
ao positivismo e ao jusnaturalismo, assim como ao que representa o
Direito.

Portanto, com a era principiologica no Direito, o dilema na defi-
ni¢cdo da norma a ser aplicavel nao ¢ mais tanto quanto a sua previsao
no sistema normativo, mas ao sentido de determinados preceitos, ou
mesmo sua extensdo. Segundo o positivismo, as normas, notadamente
os principios, devem ser interpretadas de forma estrita, de modo que
a decisdo judicial ndo implique em inovag¢do no ordenamento juridi-
co, mas em expressao concreta da regra prevista pelo legislador. Para
Teubner*?

Este ¢, de resto, o caso do moderno direito “positivo”: as normas
juridicas podem apenas ser produzidas através de actos juridicos
especificamente definidos, consistam estes em leis, em decisdes
judiciais, ou em estatutos organizacionais ou associativos; nos
nossos dias, o proprio direito consuetudinario deve ser visto
como um direito de criagdo jurisprudencial, ja que a sua validade
juridico-positiva depende de um acto juridico “constitutivo” (e
ndo meramente “declaratorio”).

Saliente-se que no sistema da common law € possivel a criagao do
direito por decisdo judicial, como regra, diferentemente da civil law,
em que a formagdo do direito depende de ato do Poder Legislativo,
que, em tese, dita o Unico direito existente, o direito positivo, como
ato juridico especificamente definido.

Para o jusnaturalismo, ¢ possivel a aplica¢do dos principios, ainda
que nao positivados, para solucionar um caso com base tdo somente nos
principios, de textura aberta e que permitem uma abrangéncia mais am-
pla, sem as restrigdes das regras concretas. A finalidade da norma, e do
Direito, ¢ realizar justica, e ainda que ndo prevista determinada solug@o

2 TEUBNER, Gunter. O direito como sistema autopoiético. Trad. José¢ Engracia
Antunes. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1988, p. 85.
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de forma direta ou expressa pelas regras, deve ser inferida do sistema
para que a decisdo satisfaga aos ideais de equidade, pois o direito natu-
ral é superior ao direito positivo, podendo a este se sobrepor.

Desse modo, a concepgao do que € Direito ird variar segundo posi-
¢do do julgador, segundo sua posi¢ao conceitual na teoria do Direito.

Para o positivismo deve-se entender o “derecho como volun-
tad del soberano”,” enquanto a corrente jusnaturalista o vé como
“una ética de la resistencia a la opresion, de la defensa de la per-
sona frente a las pretensiones del Estado, de la libertad individual

frente al sometimiento servil a la ley, de la autonomia frente a la

heteronomia”.?

Contudo, a postura radical em um ou outro lado ndo pode ser
aceita sem criticas, havendo como compatibilizar uma ideologia axio-
logica do Direito a uma aplicacao critica das leis, sem que haja um
completo abandono destas. Segundo Bobbio,*

ningun jurista puede sensatamente rechazar la exigencia de una
critica de las leyes, de la que ha sido portador histéricamente
el jusnaturalismo en sus diversas formas, entendida esta critica
“como el filtro al que la conciencia no puede dejar de some-
ter todo precepto que se presente como algo querido por otro,
pero todavia no por nosotros”. Desde este punto de vista, el
jusnaturalismo, con respecto al positivismo juridico, no es otra
cosa que una invitacion dirigida al jurista para que tenga en
cuenta que frente al derecho, como frente a todo fendmeno de
la comunidad humana, se pude adoptar, ademas de la actitud
del investigador escrupuloso, imparcial, metddico, también la
actitud valorativa del critico, y que del ejercicio de esta segunda
actividad dependen el cambio, la transformacion y la evolucion
del derecho.

Desse modo, a defini¢do do Direito deve ser criativa e adequada
as necessidades sociais, pelo que a decis@o judicial deve realizar a
norma que melhor represente os anseios fundamentais da comunida-
de, de forma critica e proveitosa para os interessados, para aperfeigoar

2 BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. Barcelona: Fontama-
ra, 1994, p. 80.

24 Ibidem, p. 81.

% Idem, p. 85.
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o sistema social, valendo-se de critérios de julgamento aceitos pela
comunidade juridica, servindo como um instrumento da plena cida-
dania e de realizag¢do da pessoa humana e seus mais elevados valores,
em uma légica humana, razoavel e dindmica, assim como o conheci-
mento cientifico.

CONCLUSAO

A decisao judicial pode ser enquadrada como um ato de conheci-
mento, equiparando-se a conduta do julgador a do cientista.

O erro eventual de julgamento ndo afasta o seu carater cognosci-
tivo, pois também o cientista esta sujeito a falhas.

O conhecimento pode ser considerado um processo, no que se
inclui o juridico, permitindo, assim, sua evolugdo, passando de um
estado de ciéncia a outro, que possa ser mais util para a comunidade
a que deve servir.

Existem duas questdes basicas de ordem cognitiva no conheci-
mento realizado na decisdo judicial, as relativas aos fatos e as referen-
tes aos seus aspectos normativos.

A ciéncia moderna exige rigor na apreciacdo dos fendmenos,
0 que também se aplica a analise fatica feita na decisdo judicial, de
modo a se permitir o controle da sua racionalidade, notadamente pela
fundamentagao.

O Direito ndo € neutro, pois existe para realizar valores e conformar
a realidade, sendo que também o magistrado tem seus valores pessoais,
que podem divergir daqueles adotados pela norma estatal e influir em
sua decisdo. Por essa razdo, deve o julgador se desfazer de seus precon-
ceitos para que possa decidir de forma mais justa e imparcial.

Por possuir conotagdo interpretativa, sofre o Direito influéncias
ideologicas, que podem interferir na sua aplicagao, inclusive alterando
o proprio sentido e alcance da norma. A defini¢do do Direito, portan-
to, pode variar segundo a visdo do intérprete, o que tem repercussao
em sua aplicacdo, notadamente na decisao judicial.

O Direito ¢ um conhecimento teleologico, possuindo um fim a ser

atingido, no sentido de realizar os valores considerados dignos de respei-
to, voltados para permitir que a humanidade tenha uma vida descente.
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E possivel adequar a ideologia axiologica do Direito a uma apli-
cacdo critica das leis, sem radicalismo, pois ndo ha como negar a nor-
ma e sua importancia na experiéncia juridica, que deve ser aplicada
segundo sua fung¢do de servir a comunidade e permitir sua evolucao,
pelo que a decisdo judicial deve ser um instrumento da cidadania para
a realizac¢do da pessoa humana, seus valores e dignidade.
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