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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo apresentar a necessidade de se estabelecer um didlogo
entre a Ciéncia Juridica e as Ciéncias Cognitivas, extraindo destas algumas ferramentas tedricas
indispensaveis a uma compreensdo mais realista da formacgdo racional do convencimento
motivado, de modo a conceder amparo cientifico a propria construcdo da fundamentacdo das
decisdes judiciais. Denota-se, pois, que um estudo sobre fundamentagdo decisoria deve perpassar,
antes de tudo, por uma minima compreensdo sobre o funcionamento e conceituacdo da mente e
cognicdo humanas, vez que a atividade jurisdicional € uma manifestacdo do préprio exercicio da
cognigédo, motivo pelo qual a realizacdo de mais uma pesquisa sobre o tema da fundamentagéo
judicial sem a andlise das influéncias dos aspectos mentais do julgador ndo se mostraria tao
produtiva. E relevante, portanto, o conhecimento sobre os conceitos especificos das Ciéncias
Cognitivas, especialmente institutos e ferramentas basilares desse campo de estudo para que se
possa conceder suporte ao exame da fundamentacdo das decisdes judiciais, em consideracao a
alguns limites e possibilidades encontrados quando do estudo da mente humana (e, igualmente,
da propria cognicao). Com base nesses pressupostos, segundo o emprego do método descritivo, a
partir de levantamento bibliografico da doutrina nacional e internacional sobre a tematica, esta
pesquisa abordard, incialmente, algumas no¢des sobre a mente humana, raciocinio, inconsciente,
Semantica Cognitiva, enfim, aspectos aparentemente estranhos ao Direito, mas que, ao final,
demonstrar-se-80 intimamente ligados a ele, além de resultar num ganho sistémico e conceitual
no ato de interpretacdo judicial e normativa. Em seguida, enfrentar-se-a a diferenca entre
fundamentacdo e decisdo judicial, seus contrapontos na limitacdo da atuacdo do julgador,
investigando eventuais falhas que o raciocinio humano pode apresentar e de que forma isso pode
repercutir na funcdo jurisdicional. Por fim, refletir-se-4 de que modo a juncdo entre Ciéncias
Cognitivas e Ciéncia Juridica pode colaborar no aprimoramento do estudo, aplicacdo e,

especificamente, interpretagdo das normas quanto a fundamentacéo decisoria.

Palavras-chave: Ciéncias Cognitivas. Fundamentagdo Judicial. Limites. Possibilidades.



ABSTRACT

This paper aims to present the necessity to establish a dialogue between Juridical
Science and the Cognitive Sciences, extracting some theoretical tools that are indispensable to a
realistic comprehension to the rational formation from motivated stipulation, in order to concede
a scientific support to its own fundamental construction to judicial decisions. Therefore, a study
about operative justification should be conducted, before, by a minimal understanding, about the
functioning and conceptualization of the mind and human cognitions, which is known that
jurisdictional activity is a manifestation of the own exercise of cognition, reason which the
development of a research about the theme on judicial justification, without the analysis of the
influences on mental aspects from the judging, would not demonstrate so productive. It is
relevant the knowledge about the specific concepts of Cognitive Sciences, especially institutes
and basic appliances from this field of study to convey support to the exam of legal reasoning of
legal decisions, in consideration to a few limits and possibilities found, related to the human mind
reports (and, equally, the cognition itself). Based on these presumptions, in accordance with the
use of descriptive method, since bibliographical evaluation from the nation doctrine and
international about the thematic, this research will focus, initially, on some notions about the
human mind, rationale, unconscious, Cognitive Semantic, aspects apparently unusual to the Law,
in which, at the end, will demonstrate closely connected to it, besides the results in a systemic
gain and conceptual in the act of judicial interpretation and normative. Thereafter, it will confront
the difference between justification and judicial decision, its counterpoints in the limitation of
performance of the judging, investigating possible failures that the human thought could exhibit
and how it can impact on jurisdictional matter. In conclusion, it will reflect in which way the
junction between Cognitive Sciences and Legal Science can collaborate to the improvement to
the study, application and, specifically, on the interpretation of norms related to the decisive legal

ground.

Keywords: Cognitive Sciences. Judicial Legal Ground. Limits. Possibilities.
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INTRODUCAO

E elementar a nogdo segundo a qual o ato de decidir é central na atividade de um
magistrado. Embora entenda-se que, no momento da prolacdo de sua decisdo, o individuo
incumbido desta funcéo esteja representando o proprio Estado, ndo se pode olvidar que este
mesmo individuo permanece a ostentar a condigdo de ser humano — sujeito as falhas, equivocos e
precipitacbes inerentes ao seu existir, que, direta ou indiretamente, podem influenciar no
desenvolvimento de sua atividade jurisdicional, seja de maneira positiva ou negativa.

O Direito, por sua vez, se constréi com a finalidade de tornar as relagbes ‘inter’,
‘multi” e/ou ‘pluripessoais’ mais estaveis e seguras, segundo a elaboracdo de normas juridicas
com o fito de garantir e proteger direitos fundamentais, além solucionar os conflitos sociais que
porventura surjam, mediante o desenvolvimento de um processo judicial devido, o qual, em sua
I6gica, ndo concebe a ocorréncia de erros especificos, isto €, relacionados ao funcionamento da
cognicdo humana, ainda que sejam inevitaveis. Explica-se.

A existéncia de um ordenamento juridico, que se institui sobre um Estado
Democratico de Direito, pressupde, dentre outros atributos, seguranca, estabilidade e
horizontalidade nas disposi¢des normativas que serdo aplicadas aos seus destinatarios. No caso da
funcdo jurisdicional, sdo aplicadas pelo proprio juiz, ndo devendo haver, em tese, margem para a
ocorréncia de falhas na aplicacdo da norma que nao estejam conectadas com o préprio Direito, ou
melhor, questdes que fogem ao dmbito de interpretacdo técnico-normativa. Contudo, em vista de
essa funcdo ser executada por seres humanos, o0s equivocos se revelam forgcosos (seja de que
natureza forem), razdo pela qual podem até ser evitados ou minimizados, mas ndo totalmente
eliminados.

A decis@o judicial, via de regra, se exibe como um produto final de toda essa
persecucdo processual, com a necessidade de agregar-se a devida e imprescindivel
fundamentacdo, como requisito de sua propria validade, de modo que, nesse processo complexo
de construcdo decisoria, o julgador deve se atentar aos fatos e normas aplicaveis ao caso
concreto.

Nesse d&mbito — de construgdo da decisdo e da propria fundamentacdo — também e
normalmente, ndo se concebem falhas de raciocinio (apesar de existirem), exigindo-se do juiz a
entrega de um “produto” conforme as leis, aos fatos, além de correto e adequado as pretensdes

dos interessados. N&o h&, no entanto, um método ou formula delimitados ou que sejam
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minimamente consagrados ou aceitos na doutrina brasileira no que tange a elaboracdo da
fundamentacdo deciséria especificamente, tampouco da propria decisdo, que contemplem
questdes ligadas ao modo de operacdo da mente do julgador, ndo havendo orientacdo quanto as
reais possibilidades e limitacfes dele no momento de exercicio de sua atividade.

Esta circunstancia dificulta o desenvolvimento da atividade jurisdicional pelo proprio
juiz. Na verdade, deixa-se de aprimorar a realizacdo de seu oficio e a propria prestacao
jurisdicional aos interessados, uma vez que se refere ao requisito de validade da decisdo, isto €, a
fundamentacdo judicial. De ressaltar, porém, que a inexisténcia de tal método ndo pode ser
reputada, necessariamente, como falha tedrica ou legal, tendo em vista que esse tema, de fato, é
bastante complexo e requer estudo, amadurecimento e evolucdo teorico-pratica — algo que esta
progredindo aos poucos. Adianta-se que a busca por esse método ou tentativa de sua construcao
ndo serd objeto deste trabalho, mas sim outros desdobramentos desse contexto, que a seguir se
expoe.

A complexidade sobre o tema da fundamentacdo da decisdo judicial é denotada pelo
préprio alicerce desse estudo, qual seja a cogni¢cdo humana, vez que tentar compreender o
processo de elaboracdo da fundamentacdo de certa decisdo, efetivada por um individuo, exige
conhecimento sobre sua cognicdo. No entanto, isso, muitas vezes, é ignorado, sendo um ponto
para 0 qual se fecha os olhos ou ndo se coloca como um problema a ser enfrentado ou
compreendido.

Porém, ndo é possivel entender sobre fundamentacdo decisoria, conforme restara
claro ao longo deste trabalho, sem, antes, entender um pouco sobre a cognicdo humana e seus
limites e possibilidades, de modo que esse estudo nédo deve ser realizado como um estudo comum
sobre normas e Direito, devendo-se considerar a atuacdo cognitiva do julgador, na medida em
que se exige uma interdisciplinaridade para entender devidamente o processo de elaboracdo e
construcdo da fundamentacdo de uma decisdo judicial, a nivel do que se denomina de Ciéncias
Cognitivas.

Neste estudo, portanto, adentrar-se-a as no¢des basilares oferecidas pelas Ciéncias
Cognitivas, com o objetivo de entender um pouco sobre a mente humana e seu funcionamento,
mais precisamente, o ato de “conhecer” e “fazer” do ser humano e suas reacGes, considerando
seus acertos e falhas no que tange ao raciocinio, de forma a concentrar-se no momento em que

este — o individuo — externa-se para 0 mundo. Afinal, o que realmente importa para os fins de
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verificagdo, mormente em &ambito normativo, é aquilo que se realiza e ndo apenas se
pensa/reflete/raciocina, vez que a mera intengdo ou vontade do julgador em si ndo é objeto do
controle juridico, principalmente no que concerne a fundamentacdo decisoria — que sera o0 objeto
principal desta pesquisa.

Desta feita, as Ciéncias Cognitivas terdo um papel essencial no desenvolvimento
deste trabalho, servindo-se como pano de fundo a este, na medida em que se intenta imprimir na
Ciéncia Juridica e, mais precisamente, no campo de estudo sobre a fundamentacdo decisoria, a
consciéncia e o entendimento de que ndo se pode ignorar o entroncamento e os reflexos diretos
das acepcdes e institutos relacionados a cogni¢do humana para a implementacdo e aprimoramento
do Direito. A fim de sofisticar a prépria cientificidade juridica, intenta-se franquear suporte de
carater interdisciplinar para seu desenvolvimento, agregando ao tema da fundamentacdo das
decisOes judiciais parametros e ferramentas para compreender o raciocinio humano e como isso
pode refletir na atividade do juiz, especialmente quanto a possibilidade de falhas durante o
processo de elaboracéo de suas razdes de decidir.

Entretanto, adverte-se que ndo se pretende esgotar a tematica, vez que a vastidao a
qual o assunto detém ndo permite a realizacéo de tal empreitada, razao pela qual se optou, dentro
do que seja necessario para cumprir 0s objetivos deste estudo, a utilizar-se de alguns “achados” e
institutos das Ciéncias Cognitivas, relativos aos pontos mais relevantes, que podem influenciar
mais claramente sobre a fundamentacao decisoria.

Este trabalho, portanto, ndo deixa de ser eminentemente juridico, mas com pretensdes
interdisciplinares, que se exibem inevitaveis ao aprimoramento do estudo sobre a fundamentacao
das decisdes judiciais, na medida em que apresenta aspectos proeminentes da interagdo dessas
duas Ciéncias — Juridica e Cognitiva. Disto, extrai-se a propria relevancia da tematica tratada,
uma vez que o estudo sobre a fundamentacdo deciséria estd, cada vez mais, em evidéncia.
Entretanto, ndo se observam estudos com o intuito de enfrentar a propria limitacdo do individuo-

juiz frente as possibilidades que sua cognicdo Ihe oferece!, na formulagio da fundamentagio da

1 Uma excecéo ¢ a tese de Leonardo Wykrota (2017, p. 88), o qual realizou um estudo inédito no Brasil, em que
abordou alguns aspectos do Poder Judiciario como Instituicdo, sob a perspectiva da Neurociéncia — a qual esta dentro
do que se denomina de Ciéncias Cognitivas. Em seu trabalho, referido autor ainda cita outros poucos estudiosos
sobre o tema, quais sejam Alvaro Ricardo de Souza Cruz, Oscar Vilhena, Hugo de Brito Machado Segundo, Carlos
Cabral Coutinho, dentro outros poucos, ndo se podendo olvidar, ainda, Marcelo Lima Guerra.
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decisdo judicial, havendo urgéncia em agregar essa espécie de conhecimento a propria Ciéncia
Juridica.

Com esta pesquisa, objetiva-se, em geral, entender o entroncamento entre as Ciéncias
Cognitivas e a Ciéncia Juridica, analisando conceitos especificos daquela area de estudo que
podem influenciar diretamente nesta. Especificamente, objetiva-se conhecer institutos, conceitos
e ferramentas basilares das Ciéncias Cognitivas, enfrentar a diferenca entre fundamentacdo e
decisdo judicial em si e seus contrapontos na limitacdo da atuacdo do julgador, investigar
eventuais falhas que o raciocinio humano pode apresentar e de que forma isso reflete na funcéo
jurisdicional, por fim, refletir de que modo o dialogo entre Ciéncias Cognitivas e Ciéncia Juridica
pode colaborar no aprimoramento do estudo e na aplicacdo sobre a fundamentacao decisoria.

Para tanto, intentar-se-a satisfazer os seguintes questionamentos: i.) Qual a relacdo
entre Direito e Ciéncias Cognitivas? ii.) De que forma este campo de estudo pode colaborar com
o desenvolvimento daquele? iii.) Qual a diferenca entre decisdo e fundamentacdo? iv.) Ha
controle quanto a sua elaboragdo? v.) Se ha um modelo ideal de juiz? vi.) E possivel identificar
eventuais equivocos na realizacdo da atividade jurisdicional, havendo limites executaveis? vi.)
Que espécie de conhecimento as Ciéncias Cognitivas podem agregar a Ciéncia Juridica para
aprimorar a construgdo da fundamentacdo das decisdes judiciais, mormente no ambito do
convencimento motivado?

O presente trabalho é divido em trés capitulos. No primeiro, serdo abordados 0s
pontos mais essenciais sobre as Ciéncias Cognitivas, isto €, a no¢cdo de mente humana, raciocinio,
0 papel do inconsciente, Semantica Cognitiva, enfim, aspectos aparentemente estranhos ao
Direito, mas que, ao final, demonstrar-se-do intimamente ligados a ele, para entender a propria
limitacdo do julgador. No segundo, serdo tratados o conceito e posi¢do no ordenamento juridico
do principio da motivacdo das decisfes judiciais, a propria diferenciacdo entre fundamentacédo e
decisdo, além de sua estrutura e o enfrentamento de eventuais modelos de juizes, culminando no
estudo sobre os vieses cognitivos e sua relacdo com a fundamentacéo decisoria.

Por fim, no capitulo terceiro, sera explorado o conceito de convencimento motivado e
sua afinidade com a interpretacdo das normas juridicas, perpassando por um breve historico e por
nogdes quanto a Hermenéutica Juridica e Constitucional, para justificar a necessidade de agregar
outros elementos para além da prépria interpretagdo quanto a compreensdo e aplicagdo das

normas, especialmente no ambito de construgdo de uma fundamentagdo decisoria. Alem disso,



15

serdo apontados alguns dos conceitos e elementos extraidos das Ciéncias Cognitivas, na busca do
preenchimento e aprimoramento de conceitos ja consolidados no campo juridico, com fins de
disseminar tal conhecimento.

Esta pesquisa foi realizada com emprego do método descritivo, a partir de
levantamento bibliografico da doutrina nacional e internacional sobre a temaética, de maneira
especifica e abrangente, além da feitura de exame legislativo, para possibilitar a construcdo de
analogias e/ou associa¢fes com a finalidade de interdisciplinar a analise sobre a fundamentacgéo
das decis@es judiciais, ao somar-se elementos das Ciéncias Cognitivas.

Alerta-se, entretanto, que serdo utilizadas as nogdes e conceitos mais elementares das
Ciéncias Cognitivas, isto €, aquilo que estd mais assentado no seio da comunidade cientifica,
sendo ratificado em livros consagrados, tanto de cunho meramente informativo e de divulgacéo,
como de pesquisa mais detalhada. Assim, intentar-se-a4 alinhar tais questfes aos estudos que
existem sobre fundamentacdo da decisdo judicial e, ao final, providenciar conclusdes proprias e
auténticas, devidamente embasadas.

Com a realizacdo desta pesquisa, em suma, buscar-se-a demonstrar 0 enorme ganho
sistémico, epistémico, conceitual e cientifico que o Direito alcancara ao considerar elementos e
ferramentas das Ciéncias Cognitivas, especialmente quanto a seara de estudos sobre

fundamentacdo da decisdo judicial.



1 CIENCIAS COGNITIVAS: NOGOES ELEMENTARES E SUA RELAGCAO COM A
CIENCIA JURIDICA

Neste capitulo inaugural, far-se-a uma analise sobre os principais aspectos e acepcdes
extraidas das Ciéncias Cognitivas, com o objetivo de enfrentar questdes pouco debatidas na seara
juridica, mas que, na realidade, tém bastante relevancia para o desenvolvimento especifico de um
estudo sobre a construgéo das decisdes judiciais e, especificamente, de sua fundamentagéo.

Para tanto, necessario um exame sobre temas, a principio, alheios a Ciéncia Juridica,
no sentido de fugir um pouco de seu lugar tedrico mais comum, para, ao final, ser demonstrado
que, a rigor, o Direito tem profunda ligacdo com o desenvolvimento e as defini¢cGes advindas das
Ciéncias Cognitivas. Dentre os temas mais importantes, avaliar-se-a a concep¢do de mente
humana, em conjunto com algumas compreensdes da chamada Semantica Cognitiva; as
peculiaridades da prépria racionalidade, o papel do inconsciente, enfim, nocdes de natureza
elementar das Ciéncias Cognitivas que ajudar@o a conceber este trabalho.

As Ciéncias Cognitivas, assim, permeardo todo o desenrolar desta pesquisa, na
medida em que as bases ora tracadas servirdo de ponto de partida para as demais reflexdes
incluidas em cada parte deste trabalho, denotando-se sua relevancia para auxiliar o

aprimoramento da Ciéncia Juridica, mormente da fundamentacao das decisGes judiciais.

1.1 Inquietagdes iniciais

O conceito de “perfeicdao” ¢ bastante controverso, uma vez que depende de inlimeras
varidveis e especialmente do ponto de vista de quem o define, modificando-se conforme
parametros estabelecidos em relacdo ao objeto ou até mesmo a pessoa a qual se refere, motivo
pelo qual qualquer pretensa idealizacdo de perfei¢do esta inevitavelmente sujeita as criticas; seja
em ambito do conhecimento cientifico (quando da construcdo de uma teoria ou experimento
desta); seja, até mesmo, no ambito do senso comum (quando, por exemplo, afirma-se que
determinada senhora ostenta beleza inquestionavel, sendo possivel que um sujeito surja
afirmando que n&o é bem assim).

Os supostos ideais e objetos aparentemente acabados sdo postos a duvida e a prova
facilmente, tendo em vista as eventuais mudancas de contexto e do observador, por exemplo. Em
Platdo, o belo, o amor e a perfei¢ao sao alocadas em sua acep¢ao de “mundos” bipartidos, em que

o primeiro diz respeito ao “mundo” das ideias e intangiveis — no qual a perfeicdo se encontra — e



17

0 segundo refere-se ao “mundo” fisico e natural (PLATAO, online, 36-37), de modo que as
concepcdes ideais denotam certo status virtuoso?.

O que se intenta demonstrar é que o atributo da perfeicdo deve ser refletido antes de
ser concedido a algo ou alguém e, neste ultimo caso, torna-se ainda mais temerario fazé-lo.
Explica-se. O ser humano é um organismo complexo que, por sua vez, € composto por diversos
sistemas, dentre eles, o sistema nervoso, em que se encontra o centro das percepcoes, agdes e
sensacOes do homem, isto €, o encéfalo® (BEAR; CONNORS; PARADISO, 2002, p. 5).

Sabe-se que, em expressiva parte inclusive, os estudos sobre este Orgdo sédo
permeados por ddvidas, mormente no que dizem respeito as consequéncias e causas do
comportamento humano, uma vez que o encéfalo se encontra envolto a uma estrutura complexa®
de bilhdes de neurbnios e processos de transmissdes sinapticas® que tém a fungdo de externar a
linguagem, o movimento, as sensacdes, as decisdes e, de modo geral, responsabiliza-se pelo
funcionamento e desenvolvimento da cogni¢do humana (KANDEL et al., 2014, p. 3).

Por isso, afirma-se que todo esse conjunto bioloégico é parcela ainda nao
(inteiramente) desvendada pelo conhecimento cientifico, na medida em que é objeto de muitas
suposi¢des e “verdades provisorias” que ainda se busca compreender. Este posicionamento ndo é
fruto de um mero doxa desta pesquisa, uma vez que Sa0 comuns as expressdes “acredita-se”,
“crer-se”, “supde-se”, quando estudos se referem a aspectos sobre o sistema nervoso como um
todo e, especificamente, ao funcionamento do cérebro, a exemplo das pesquisas sobre transtornos
mentais (BEAR; CONNORS; PARADISO, 2002, p. 497).

Por esta razdo, a cognicdo humana esta sujeita a falhas, falsas impressdes, erros de
interpretacdo e formagéo de crencas® equivocadas, das quais podem decorrer efeitos negativos
(MYERS, 2014, p. 110), findando-se pela ndo possibilidade de caracterizar-se as a¢oes e reacoes

do ser humano, em algum aspecto, como perfeitas.

2 A concepcdo de Platdo é utilizada neste trabalho tdo somente para ilustrar que a perfeicdo é imputada como uma
nocdo intocavel e inalcangavel, de modo a nao ser (a0 menos, ndo deveria ser) facilmente atribuivel.

3 Apesar de, muitas vezes, utilizar-se indistintamente os termos “cérebro” e “encéfalo”, ressalva-se que tais conceitos
ndo tém qualidade de sindnimos, na medida em que o cérebro corresponde a uma parcela do encéfalo, este que
abrange todos os componentes da caixa craniana do homem, inclusive o cérebro (BEAR; CONNORS; PARADISO,
2002, p. 4).

4 O encéfalo é formado pelo cérebro, cerebelo e tronco encefalico, dispostos numa rede de mais de cem bilhdes de
células nervosas individuais e conectadas em circulas neurais (BEAR; CONNORS; PARADISO, 2002, p. 10).

5 As transmissGes sinapticas correspondem a comunicagéo entre neurénios (KANDEL et. al, 2014, p. 157).

6 Esclarece-se que ainda se dedicara, neste trabalho, mais detidamente a um conceito especifico de crengas.



18

Assim como a cognigdo, a seara das ciéncias humanas, ndo se afasta ou, muito
menos, exclui o carater inacabado, incompleto e falivel comum ao préprio conhecimento
cientifico (RESCHER, 2003, 15-18), de forma que é possivel sinalizar que ndo se pode
proporcionar razao para supor que seja possivel atingir o ponto nodal entre o observado e 0 nao
observado (DANCY, 1993, 72-74), ou melhor, entre a propositura de uma teoria e o alcance
absoluto e universal da mesma no plano préatico, vez que sempre havera certa margem de erro e
ndo aplicabilidade.

Especificamente, na Ciéncia Juridica, existe um tema que merece destaque, em
especial para fins deste trabalho, qual seja a formacéo e a capacidade do juiz como prolator de
decisdes, ou melhor, sobre a formulacdo ou idealizacdo de uma espécie de modelo de juiz e de
fundamentacdo de decisao judicial. Na verdade, na literatura juridica (brasileira principalmente)
ndo se encontram estudos minimamente aprofundados sobre o “ser juiz” ou sobre um método
proprio de tomada de decisdes judiciais e construcdo de sua fundamentagdo, de modo que se
olvidam as limitac6es cognitivas de um juiz (que é usual a qualquer ser humano —, dissociando-se
completamente algo indissociavel: o juiz-pessoa do juiz-institui¢do’).

Dessa forma, é comum a negligéncia que se comete quanto ao tratamento de aspectos
do processo de tomada de decisdes e sua respectiva forma de fundamentagéo, na medida em que
se direciona a atencdo abruptamente para o préprio resultado; ou, quando se debruca sobre o
momento antecedente ao resultado, ndo se realiza um estudo atento e criterioso sobre as
dificuldades e possibilidades inerentes a um processo mental tdo complexo como 0 é 0 processo
de decidir.

O ato de decidir é diverso do ato de fundamentar, conforme restara explicito em item
especifico deste trabalho, podendo-se adiantar, no entanto, que aquele ndo é racionalmente
controlavel, razdo pela qual este trabalho tem por foco a fundamentacdo das decisbes judiciais. O
resultado advindo do ato de fundamentar proferido pelo julgador fornece aos jurisdicionados
elementos que os garantem a possibilidade de controlar, corrigir e até modificar o conteudo da
deciséo judicial e, por outro lado, as Ciéncias Cognitivas apresentam ferramentas que auxiliam o
proprio julgador no processo de interpretacdo dos fatos e das normas juridicas, podendo

aprimorar a realizagédo dessa atividade.

7 Estas expressdes sdo utilizadas no presente trabalho para designar quando o juiz é tratado de forma pessoal, no
primeiro caso; e quando o juiz é tratado como o proprio Estado, exercendo a funcdo jurisdicional.
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Por isso, € importante inserir uma perspectiva epistemoldgica para este assunto, para
que se lembre sobre a possibilidade (latente) de falibilidade na propria interpretacdo das normas
(MACHADO, 2014, p. 198), trazendo claramente um aspecto do pensamento de Popper a
Ciéncia Juridica (POPPER, 2010, p. 217-222), em certa medida. Apesar de esta concepcao de
imperfeicdo ou falhas nos atos humanos ser dbvia, é relevante trazé-la a baila no sentido de
denunciar que a idealizagdo ou modelo de formagéo de um julgador no ambito do Direito ndo
deve pressupor que ele esteja resguardado de equivocos tdo somente por ostentar uma posicao de
autoridade. Na verdade, segundo reflexdo de Marcelo Guerra (2015, p. 58), o proprio ser humano
estd familiarizado com seus equivocos sobre convicgdes — principalmente quando formadas
involuntariamente.

De igual modo, a propria formulacdo de um modelo ou padrdo a ser seguido no que
tange a construcdo da fundamentacdo judicial ndo garante, por completo, a eliminacdo de falhas,
entretanto, pode-se estabelecer meios que realizem a necessaria corre¢do e aproximem-na do
melhor e mais correto resultado, mormente quando o proprio individuo — prolator deste resultado
—tem consciéncia das possibilidades e hipdteses de erros em seu ato de decidir.

A ciéncia ¢ falivel e derrotavel® na mesma medida que um ato decisorio, razio pela
qual ndo se concebe a ideia de que um juiz possui capacidade inquestionavel para proferir suas
decisbes. Nao se deve olvidar que, no Brasil, 0 ingresso na magistratura ocorre mediante a
submissdo dos candidatos a um concurso pulblico de provas e titulos® que, geralmente, é
composto de trés etapas: uma prova objetiva, uma prova subjetiva e uma prova oral. Se aprovado,
0 sujeito realiza um curso de formacao para juizes e, em seguida, é investido no cargo. Percebe-se
que a formacdo do magistrado ¢ feita, desde sua selecdo, de maneira “simples” no que diz

respeito ao desempenho de duas funcdes e de seu oficio em tomar decisdes, uma vez que 0

8 O carater derrotavel do objeto de estudo do Direito (a norma) diz respeito a situacdo de que nem todas as
prescricbes normativas devem ser tomadas como absolutas, podendo-se ndo serem aplicadas no momento em que se
afere circunstancias que, efetivamente, ndo se enquadram a norma e, por isso, sdo derrotadas (PRAKKEN,
SARTOR, online, passim), mormente o comportamento dialético da construgcdo da norma (PRAKKEN, SARTOR,
online, p. 7).

® Constituicdo Federal de 1988.

Art. 37. [...]

I - os cargos, empregos e funcdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos
em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacOes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneracao;
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julgador somente ird se preparar estritamente para sua funcdo meses antes de assumir seu cargo
em definitivo.

Arrisca-se a afirmar que nenhuma das etapas acima mencionadas, ainda que em
conjunto, tém aptiddo suficiente para habilitar um individuo a tomar decisdes (tdo importantes e,
por vezes, complexas) com base hum metodo de argumentagdo ou, muito menos, prepara-lo para
corrigir ou evitar as intempéries, vicissitudes e vicios de seu pensamento, que podem leva-lo a
uma interpretacdo ou crenga equivocada, considerando que essas matérias sdo ignoradas, até os
dias atuais, pelos proprios juristas.

Desta feita, impende-se demonstrar que o ato de decidir ndo é controlavel e, nesse
sentido, deve-se conscientizar os julgadores de suas eventuais falhas e de que isso € inerente ao
seu ser, cabendo-lhes, todavia, o dever de fundamentar sua decisdo, para que a mesma possa ser
apreciada e controlada pelos jurisdicionados, havendo significativo ganho sistémico tedrico-
pratico no entendimento das diferencas entre as a¢fes de decidir e fundamentar.

Esclarece-se, assim, que este estudo optou por realizar uma anélise sobre a prépria
fundamentacdo das decis@es judiciais, sem desconsiderar aspectos relevantissimos desse processo
trazidos pelas Ciéncias Cognitivas, no intento de ndo incorrer nas mesmas superficialidades e
equivocos de um estudo sobre o tema, como é o caso da exclusdo de uma (ainda que breve)
pesquisa sobre aspectos da mente humana e de sua cognic¢do. O juiz ndo deve assumir a posicao
de uma espécie de “her6i” com poderes sobrenaturais para o exercicio de sua funcdao, de modo
que estudos que buscam controlar ou limitar o funcionamento e o desenvolvimento de uma
racionalidade para decidir, sem o enfrentamento de questdes ligadas ao funcionamento da
cognicdo humana, ndo se exibem como um estudo mais proximo do completo, jA que estas
questBes sdo inegaveis a construcdo de uma decisdo judicial e, especialmente, de sua
fundamentacao.

A tomada de decisGes € uma constancia para 0 homem, estando este rodeado por
pequenas e grandes escolhas cotidianamente. Para um magistrado, esta constancia faz parte de
seu oficio e tem repercussdes extensas e expressivas na vida de outras pessoas. Mas ha um
procedimento adequado sobre como ocorrem essas decisdes? Esse processo respeita alguma
linearidade? E possivel controla-lo?

Estas questdes serdo objeto de maior aprofundamento em itens especificos deste

trabalho, porém adianta-se que ja se sabe que ndo se pode dissociar o ato de tomar deciséo da
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propria emocdo, sendo erréneo o pensamento segundo o qual a racionalidade estd afastada do
aspecto das sensacdes e emogdes do homem, havendo papel indispensavel do “sentimental” para
a conduta de decidir. Ha estudos, inclusive, que comprovam que pessoas que possuem algum tipo
de les@o na parte do cérebro responsavel pela “administracdo” de emogdes (a regido pré-frontal
ventromediana) ndo conseguem tomar decisdes (DAMASIO, 2015, p. 65). Entretanto, essas
emocdes, a par de serem inerentes ao ato decisorio, ndo estardo inclusas na fundamentacéo
respectiva, motivo pelo qual se denota ainda mais a importancia deste estudo, devendo-se
destacar o carater essencialmente juridico da fundamentacdo, no qual o aspecto emocional ndo
estard contemplado textualmente.

Na medida em que o magistrado afeta direta e indiretamente a vida das pessoas,
mediante a prolacdo de suas decisGes, termina por realizar verdadeiras transformacdes nas vidas
dos jurisdicionados, motivo pelo qual seus atos decisorios devem ser revestidos das
caracteristicas da controlabilidade, corrigibilidade e modificabilidade, mediante a racionalizacdo
e exposicdo de uma adequada fundamentacdo. No entanto, justamente em razdo do modo ainda
ndo completamente compreendido quanto ao funcionamento de sua mente e da limitacdo de sua
cognicdo, reputa-se enorme dificuldade em se estabelecer critérios e métodos para o
desenvolvimento de uma teoria da fundamentacédo decisoria.

Ressalta-se que estabelecer critérios objetivos e racionais para uma acao que &,
naturalmente, subjetiva, como o é o ato de decidir, é tarefa desafiadora, contudo é imprescindivel
realizar uma analise sobre o modo de desenvolvimento de uma decisdo judicial, a partir de sua
fundamentacdo, em consideracdo aos elementos das Ciéncias Cognitivas, para entender, ao
menos, as limitagdes e reais possibilidades do julgador.

Apesar de se considerar que as emocgdes tém papel direto nas decisdes, do mesmo
modo, deve-se considerar que as emog¢des sdo cognitivamente impenetraveis (ZEELENBERG,;
NELISSEN; PIETERS, 2008, p.175-176), razdo pela qual ndo resta suficiente o mero
entendimento sobre estas influéncias internas, mas principalmente do que é externado e pode ser
controlado numa decisdo judicial, revelando-se a sua fundamentacdo como elemento viavel de
afericdo da adequabilidade e racionalidade daquilo que foi deliberado, sendo este um ponto
imprescindivel de seguranca juridica na qual o Direito se firma nesse assunto. Com efeito, €
indispensavel para esta pesquisa a consideracdo de elementos e concepgdes das Ciéncias

Cognitivas de maneira integrada e interdisciplinada com o Direito, auxiliando-o, para que nao se
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facam criticas sem o adequado exame de como, realmente, é possivel limitar e formular a
fundamentacéo decisoria, racionalmente.

Neste primeiro item, por fim, destaca-se a critica a pressuposicdo de que 0s
magistrados possuem uma preparacdo completa e perfeita para a prolacdo de decisGes judiciais
adequadamente fundamentadas, ndo estando, supostamente, sujeitos a erros por possuirem,

também supostamente, um sistema seguro de tomada de decisoes.

1.2 Uma breve fuga do senso comum tedrico-juridico

Para a continuidade do presente estudo, é necessario que se realize uma espécie de
“des-ambientacdo” do lugar comum da Ciéncia Juridica, com o objetivo de atentar-se as
influéncias e confluéncias de aspectos que ndo se circunscrevem normalmente dentro do universo
do Direito, mas que advém de outros “ramos” do conhecimento cientifico, mais precisamente das
Ciéncias Cognitivas. Neste item, demonstrar-se-4 o porqué.

A colaboracdo de um enfoque extrajuridico permite que uma pesquisa se desenvolva
de forma mais realista e abrangente, revelando-se mais proveitosa para a comunidade cientifica e,
em especial, para a sociedade. Ignorar esses aspectos é persistir no erro e acostumar-se com uma
visdo solipsista de mundo. Quando se trata da analise da fundamentacdo das decisdes judiciais,
por sua vez, essa interdicisplinaridade se exibe ainda mais indispensavel, na medida em que a
negligéncia ou o tratamento an passant de questdes ligadas a cognicdo humana ndo restam
suficientes para o propésito de compreensdo e questionamento do processo de criacdo judicial das
razdes de uma deliberacao.

Por isso, para que ndo se cometam precipitacdes, é relevante considerar a unidade do
conhecimento cientifico (HESSEN, 2003, p. 5), isto &, sua indivisibilidade e totalidade dos
objetos sob a analise da cogni¢cdo humana, evitando o risco de revestir-se (0 conhecimento
cientifico) das caracteristicas do que se pode denominar de senso comum tedrico. Explica-se.

Considerando que o conhecimento cientifico pode ser definido a partir daquilo que
ndo é conhecido ou ignorado; ao especializar-se um dado saber, hd uma tendéncia irrefletida de
desmembrar aquele ponto especificado do todo ja conhecido, apartando-o e afastando-o do
conhecimento em sua completude. As “especialidades” podem, assim, ignorar os influxos do

“sistema” de conhecimento cientifico, uma vez que se encontra imersa tdo somente em suas
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peculiaridades, sem apreciar as possibilidades outras que o saber — em sua totalidade — Ihe oferta
(AFTALION; VILANOVA; RAFFO; 2004, p. 5).

Nessa perspectiva, ndo apenas a experiéncia comum detém certa carga de penumbra,
mas, igualmente, o conhecimento cientifico, na ocasido em que se divide em diversos “ramos”,
sem a oportunidade de interdisciplinaridade entre estes. Torna-se, com isso, uma espécie de senso
comum tedrico, admitindo a “contaminagdo” de seu carater cientifico por doxas (BACHELARD,
1996, p. 18) e dogmas, em virtude de passar a ser atingido por uma gama de discursos
notadamente ideoldgicos, sem perspectiva zetética.

Com o Direito, ndo é diferente, motivo pelo qual € imprescindivel que se concilie seu
estudo com nocgOes advindas de outras ciéncias, que levem em consideracdo elementos e
concepcdes que oferecam uma andlise mais completa e — insista-se — realista do problema da
fundamentacdo das decisdes judiciais. Neste trabalho, por isso, intentar-se-a “sair da caixa” da
literatura juridico-tradicional, apresentando visdes outras que nao necessariamente sejam
extraidas da cultura juridica, mas que muito tém a colaborar para uma pesquisa desta natureza.

Um estudo em que se distancia o Direito da analise da cogni¢cdo humana, ou sequer
considera uma aproximacao entre ambos 0s saberes, ndo se revela como um exame minimamente
suficiente para aprimorar a tarefa de aplicacdo das normas'®, uma vez que é necessario indicar
razBes cognitivas e racionalmente possiveis no que tange a atividade de interpretar e executar as
normas juridicas, ndo se devendo limitar a realizar um estudo retorico, que se utiliza
exaustivamente de conjunturas e expressdes tedricas sem 0 arcabouco necessario para 0
enfrentamento do proprio problema®! da fundamentagdo deciséria, sem apresentar uma proposta

factivel de eventual solucéo.

10 Sobre a denominada atividade de ‘aplicacdo das normas’, importa ressaltar que se reputa de natureza complexa e
deve ser realizada obrigatoriamente por um juiz, em virtude do principio da legalidade, de modo que tais hormas,
segundo o paradigma de Robert Alexy, sdo cindidas entre normas-regras e normas-principios, as quais sao analisadas
e, enfim, aplicadas, pelo julgador (GUERRA, 2015, p. 47).

11 Como exemplo de obras que tratam da aplicagdo (equivocada) de normas no contexto brasileiro, cita-se a obra
“Entre Hidra e Hércules” de Marcelo Neves, em que o autor realiza um estudo sobre as espécies de normas (regras e
principios), criticando as diversas teorias que abordam a tematica, além de lancar apreciacdo sobre a propria
interpretagdo das normas pelo Poder Judiciaria de forma a rejeitar a condugdo e construcdo das decisdes judiciais
com base no que ele chama de “panaceia de principios” (NEVES, 2013, p. 9). Entretanto, o autor ndo oferece uma
proposta, efetivamente, palpavel para a resolugdo do problema que ele aponta, limitando-se a criar uma nova teoria
sobre o0 assunto (com a apresentacdo de uma nova estrutura para regras e principios) que, em nada, quanto a aspectos
praticos, colabora para o0 melhor entendimento ou solucdo da formulacdo de uma deciséo judicial mal fundamentada.
Cruz e Wykrota afirmam que o autor em comento esfor¢a-se em buscar nomenclaturas para “zonas de incertezas”, a
exemplo das figuras hibridas (2015, p. 7), com o objetivo de demonstrar um tratamento depreendido de firmar
conceitos Uteis e delimitados.
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Afere-se que denunciar, por exemplo, que as decisdes judiciais ndo sdo bem
fundamentadas porque sdo influenciadas negativamente por aspectos econdmicos, politicos, ou
de outra ordem qualquer ndo é, obviamente, suficiente, vez que, na verdade, esta situacdo €
facilmente identificavel no contexto brasileiro. No entanto, quando se busca a explicacdo dos
motivos para alcancar tal conclusdo ou de como isso foi mensurado, simplesmente ndo se
encontra, tampouco apresenta-se minima soluco®?.

H& uma verdadeira crise que se apresenta com isso quanto ao proprio tratamento
(doutrinario) precipitado sobre o assunto, vez que, antes de se oferecer uma critica tedrica ao
ambiente pragmatico da Ciéncia Juridica (isto é, a aplicacdo das normas pelo Poder Judiciéario), é
preciso identificar o problema nas préprias construgdes tedricas que Ihe ddo suporte.

Assim, por exemplo, como tipo de zona de senso comum tedrico-juridico, tem-se a
utilizacdo da hermenéutica gadameriana para a compreensdo do fenémeno decisorio, no sentido
de alocar a linguagem como um fim em si mesmo para viabilizar e legitimar a fundamentacgéo da
decisdo judicial'®. Primeiramente, destaca-se que aquilo que se imputa como ‘virada linguistica’,
com o passar do tempo, recebeu intensa promocdo por parte de diversos teoéricos do
conhecimento cientifico, inclusive, na area do Direito, de modo que, as vezes, se toma a
linguagem como explicacdo para tudo (MACHADO, 2014, p. 214), com caréater absoluto.

Este posicionamento, no entanto, € bastante problemaético, tendo em vista que nao leva
em consideracdo os aspectos da realidade palpavel, isto é, entende-se que 0 acesso a realidade
sequer chega a ser parcial, alocando a linguagem como intermediador de todas as a¢cdes humanas.
Consequentemente, a virada linguistica ndo pode se prestar para a explicacdo ou fundamentacéo
de toda a vida humana, mormente no campo juridico, no qual ha a necessidade de identificacdo
de um espaco de realidade crivel e aceitavel, tendo em vista que seu objeto de estudo é a norma
(KELSEN, 2003, p. 79) e — se assim for considerada a linguagem — esta poderia assumir um
carater voluvel.

A linguagem, nesse Vviés, deve ser concebida sim como um instrumento para se entender

uma parte da realidade, mas ndo toda ela; e, no que se refere ao Direito — que tem como principal

12 E o que se extrai da explanagio de Neves sobre a aplicabilidade da teoria de Luhmann para a sociedade brasileira
(NEVES, 2013, 115-116).

13 Isto é o que faz Lenio Streck em sua obra “Hermenéutica Juridica e(em) crise” ao sustentar que o modelo de
interpretacdo de Gadamer, que enaltece a utilizagdo da linguagem como forma de compreender o mundo, traz maior
legitimidade e seguranca na atividade criativa do julgador, como se isso, por si s, fosse, de fato, suficiente a tal
propdsito (1999, p. 174-175/187).
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tarefa a intepretacio das normas e o estudo dos fatos (AFTALION; VILANOVA; RAFFO, 2004,
p. 160-163) — deve-se ter ainda mais cautela para ndo invocar a linguagem como suporte teérico
para todos os acontecimentos juridicos. E disto € que se busca se afastar este estudo.

A proposta tedrica de Gadamer quanto a interpretacdo dos acontecimentos no sentido de
“colocar em jogo 0s proprios conceitos prévios, com a finalidade de que a intencdo do texto seja
realmente trazida a fala para n6s”! (GADAMER, 1997, p. 578, v.1), ou seja, sobre a existéncia de
uma consciéncia historica no ser humano (GADAMER, 2003, p. 18), apesar de importante, ndo
foi suficiente aos propoésitos de se delimitar a construcdo da fundamentacdo de uma decisdo
judicial — e esta nem era sua intenc¢do. Segundo tal autor, seria inevitavel considerar os préprios
conceitos alocados de antem&o ao exame final, em face da caracteristica de historicidade da
racionalidade humana, denominando isto de “pré-compreensao”.

Veja-se que a “pré-compreensdo” gadameriana é tdo somente um dos fatores a ser
identificado no complexo processo de interpretagdo das normas, ndo sendo minimamente
satisfatoria a assegurar uma tomada de decisdo bem fundamentada e legitimada. Na verdade,
exibe apenas um pequeno traco do abstruso ato de deliberacdo a ser formulado e fundamentado
pelo juiz.

Desta sorte, dedicar-se-4, no capitulo final deste estudo, um espaco prdprio para
investigar o entroncamento entre a formacéo do convencimento motivado e, consequentemente, a
fundamentacdo das decisbes com o ato de interpretagdo das normas, com consideragdes a respeito
do pensamento de Gadamer, com o propodsito de adaptar e preencher o significado da “pré-
compreensao” e suas possibilidades praticas, por meio dos elementos das Ciéncias Cognitivas
que serdo analisados.

Esclarece-se, portanto, que este trabalho ndo despreza a relevancia da hermenéutica
gadameriana’*. Na verdade, em nenhum momento, intenta-se negar as contribuicdes tedricas de
referido autor para fins de se estabelecer um raciocinio mais adequado ao ato de interpretar,
porém é necessario compreender e admitir que este posicionamento néo €, por si so, suficiente a

delimitacdo de um método de fundamentacdo de decisdes judiciais e, muito menos, exibe-se

14 L embra-se, por exemplo, que Gadamer se contrap0s a hermenéutica metodoldgica de Dilthey, ao apresentar uma
hermenéutica de carater ontoldgico que ndo se funda no ato de adivinhar o que se passa diretamente na prdpria
consciéncia do julgador ou do legislador, segundo uma percepcdo psicolégica da atividade interpretativa
(GADAMER, 2003, p. 27), sem, igualmente, desconsiderar a importancia da distingdo entre ciéncias naturais e
ciéncias humanas realizada por Dilthey (GADAMER, 2003, p. 12), de modo a ressaltar, de logo, o carater ndo
cartesiano da Ciéncia Juridica.
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como bastante para arrazoar a conduta do proprio julgador na tarefa de aplicagdo das normas,
razdo pela qual é imprescindivel a realizacdo de uma releitura.

Ha problemas de ordem muito mais complexa que envolvem o processo de raciocinio
e formulacdo da fundamentacdo da decisdo judicial, que merecem ser encarados pela Ciéncia
Juridica, como, por exemplo, a existéncia de limitagcBes cognitivas e a possibilidade de corrigi-
las, de modo que a mera criacdo tedrica de uma espécie de “padrao” de juiz que — supostamente —
possui um preparo inigualavel para o desenvolvimento de suas atividades pouco ou em nada
contribui no ato de construcdo da decisdo judicial, como é o caso dos Juizes Hércules e lolau
(DWORKIN, 1999, p. 287; NEVES, 2013, p. 227)™.

O que o julgador precisa ndo é de uma série de comandos vazios da doutrina —
carentes de uma estrutura segura de direcionamento — mas sim entender e incorporar sobre a
possibilidade de tomar decisbes equivocadas e racionalmente precarias, imbuidas de algum
aspecto que ignora em sua consciéncia, em razdo de algum viés cognitivo®, motivo pelo qual é
necessario que haja uma exposicdo de suas razGes para franquear aos jurisdicionados
oportunidade de controle e correcdo. Com efeito, ao juiz urge conscientizar-se da factibilidade de
errar em virtude de algum pensamento apressado, intuido ou ndo raciocinado adequadamente.

Por ora, impende ndo se olvidar que o0 magistrado esta imerso a atividade de aplicacao
de normas e estas sdo, geralmente, formuladas por meio de textos que contém palavras e, dentro
de todo esse conjunto, pode-se extrair inlmeros conceitos, 0s quais nao sao palpaveis e de facil
percepcdo, em face de sua inesgotabilidade de sentidos (CRUZ; WYKROTA, 2015, p. 3-5;
FALCAO, 2010, p. 93), de modo que esta circunstancia reflete na propria interpretacio e
tentativa de reconstrucdo da perspectiva fatica da questdo em andlise, dada a impossibilidade de
acesso a realidade (GUERRA, 2015, p. 39), potencializando as distor¢cdes cognitivas e, pior,

distorcdes éticas?’.

15 Os conceitos de Juiz Hércules e Juiz lolau instituem, primeiro, a ideia de julgador com uma capacidade enorme de
identificacdo de todos os principios havidos no ordenamento juridico e, segundo, de um julgador que possui aptidao
para “desparadoxizar” a defendida relacdo dificil entre regras e principios (este aspecto sera tratado com mais afinco
no capitulo segundo deste trabalho).

16 Este conceito sera retomado em momento especifico do trabalho.

17 Embora ndo seja o objeto deste trabalho, vale frisar que, além das interferéncias involuntarias que a mente e a
cognicdo humana podem realizar no processo decisério do julgador, ndo se deve fechar os olhos para as proprias
interferéncias e deturpacdes voluntarias dentro de tal processo, provocadas por interesses alheios ao caso concreto,
de natureza essencialmente pessoal e ideoldgica do julgador, o qual pode converter seu ato decisorio em verdadeiro
desvio ético.



27

1.3 Nog0es elementares sobre as Ciéncias Cognitivas

Antes de adentrar diretamente ao mérito das Ciéncias Cognitivas e suas
peculiaridades, interessa a este estudo uma contextualizagdo da evolucdo do conhecimento
cientifico, haja vista o engrandecimento de uma visao holistica de mundo, na tentativa de afastar-
se e superar-se o classico raciocinio cartesiano — algo que influencia essencialmente a concepgéo
de mente adotada neste trabalho; e que ainda ser& abordada com a devida atengdo.

Adianta-se que aquilo que se imputa como pensamento cartesiano diz respeito a
famosa formulacdo de René Descartes (1996, passim) no que tange a seguinte proposicdo:
“Penso, logo existo” (“Cogito, ergo sum”) de modo a caracterizar a racionalidade como algo
separado de todo o organismo humano, ou seja, a capacidade de pensar racionalmente estaria
completamente desvinculada do corpo humano e de seu funcionamento, havendo uma cisao entre
mente e corpo (CAPRA, 2006, p. 37)'8 Neste estudo, admite-se que esta concepc¢do €, no
entanto, equivocada, além de ser prejudicial a diversos ramos do conhecimento e sua forma de
compreender a vida, vez que restringe bastante as possibilidades da acdo humana e de sua propria
capacidade de raciocinar, desconsiderando as influéncias eminentemente corpéreas e naturais.

Com efeito, a mudanca de paradigma perpetrada em razdo da aproximacdo e
interacdo intensa das nacgdes, segundo a evolugcdo da sociedade mundial e dos meios de
comunicagdo, conferiu uma forma diversa de compreender 0s acontecimentos da vida,
identificando-se diversas fases de transicdo deste fato, em meio a instalacdo de uma crise durante
0 chamado processo de globalizacdo. Crise representada por trés fases de transicdo, a saber: a
primeira diz respeito ao enfraquecimento do patriarcado (na medida em que o movimento
feminista se torna “uma das mais fortes correntes culturais do nosso tempo, e terd um profundo
efeito sobre a nossa futura evolug¢do”); a segunda refere-se ao decesso do combustivel fossil
(impactando intensa e diretamente o sistema econdmico e politico, tendo em vista sua gradativa
substituicdo por outras fontes de energia); a terceira corresponde a mudanca de paradigma

cultural, englobando a revolucdo cientifica, iluminismo, revolucdo social, etc., que trouxeram

18 Esta tematica estd diretamente conectada a Filosofia da Consciéncia, bem como a tentativa de afastar o
entendimento segundo o qual o sujeito pensante teria total acesso a realidade somente pelo prdprio ato de raciocinar,
independentemente de sua interagcdo com o meio.
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uma nova perspectiva de entendimento sobre as concepcOes tedricas e praticas das ciéncias
(CAPRA, 2006, p. 27-30)*.

Esta nova realidade® revelou que a visdo fragmentada de mundo ndo era suficiente,
de modo que a concepcdo cartesiana ndo se mostrou como a mais adequada, nada obstante ainda
persistia forte discussdo nesse tocante, estando, porém, superada neste trabalho, vez que se
entende que se exige uma postura consonante com a dinamicidade da sociedade e sua
interligacdo, tendo em vista a interdependéncia entre os fendbmenos bioldgicos, psicologicos
sociais e ambientais (CAPRA, 2006, p. 14), razdo pela qual, mais uma vez, uma andlise cindida
do pensamento e do raciocinio humano ndo se exibiu bastante, sobretudo ante a caracteristica do
homem como ‘“biopsicossociocultural” (FELTES, 2007, p. 259), ou seja, percebeu-se que o
homem, para além de suas caracteristicas bioldgicas e fisioldgicas, possui também qualidades
definidas por seu perfil social, cultural e psicologico.

Em sentido semelhante, tem-se que o proprio conhecimento possui Seu Viés
bioldgico, vez que, muito antes da prépria formacdo da mente, percebeu-se a configuracdo de
parametros quimicos que ja influenciavam no comportamento do “ser”, ainda que numa
composicdo bastante simpléria (DAMASIO, 2011, p.78), ressaltando a unicidade entre mente e
corpo. A capacidade de racionalizar e processar pensamentos e informacfes €, porém, bastante
peculiar e aprofundada, demandando a existéncia de uma composi¢do neural mais complexa, vez
que os idearios € o ato criativo penetram no que se denomina de “mente”, cuja equivaléncia
encontra-se no cérebro, de forma que a auséncia de neurbnios importa a auséncia da propria
mente (DAMASIO, 2011, p. 71)%.

Dessa forma, conclui-se que a mente ndo controla o corpo (CAPRA, 2006, p. 318),
mas, na verdade, ha uma unidade de movimento, desempenho e resultados advindos de um s6
“lugar”: o organismo humano, ndo havendo que se falar em divisdo entre aspecto fisico e mental

do homem. Esta percepcdo é relevante para o presente estudo, na medida em que explana a

19 Condensam-se as crises em questdo com o seguinte periodo: “O declinio do patriarcado, o final da era do
combustivel fossil e a mudanca de paradigma que ocorre no crepusculo da cultura sensualista, tudo esta contribuindo
para o mesmo processo global” (CAPRA, 2006, p. 30).

2 “A nova visdo de realidade, de que vimos falando, baseia-se na consciéncia do estado de inter-relagdo e
interdependéncia essencial de todos os fendmenos — fisicos, bioldgicos, psicologicos, sociais e culturais” (CAPRA,
2006, p. 259).

21 Ainda que se admita que até mesmo seres unicelulares séo capazes de produzir conhecimento (DAMASIO, 2011,
p. 50), ndo se pode negar que a composicdo destes é completamente diversa da do ser humano, tendo este uma maior
complexidade de pensamento e percepcado da realidade.
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insuficiéncia de um entendimento mecanicista para o Direito, vez que se observa que a cognicéo
humana ndo é intransponivel ou completamente inacessivel, justamente em razdo da unidade
entre mente e corpo e as externalidades promovidas por esta juncdo (este aspecto ird ser mais
bem trabalhado no item seguinte).

O enfrentamento destas questdes é realizado por diversos campos do conhecimento
cientifico, mormente pelas Ciéncias Cognitivas — pano de fundo desta pesquisa —, as quais tém
como objeto exatamente o estudo do cérebro e da mente (FELTES, 2007, p. 26), podendo ter a
seguinte definicéo:

A Ciéncia Cognitiva constitui um dominio cuja formagdo é o resultado de estudos
oriundos de diferentes &reas do conhecimento. Sua caracteristica essencial € a
interdisciplinaridade e, contemporaneamente, a transdisciplinariedade. Os cientistas da
cognicdo advém de areas, tais como: Inteligéncia Artificial, Psicologia, Linguistica,
Antropologia, Filosofia da Mente (e da Linguagem), Neurobiologia, para citar algumas,

que se ocupam, sob alguma perspectiva epistemo-metodoldgica, da natureza, da
estrutura e dos processos da cogni¢do humana (FELTES, 2007, p. 212).

A cognigdo humana® ¢, pois, a “protagonista” das Ciéncias Cognitivas, como a
prépria etimologia da expressdo sugere, mas, nota-se, que tal ramo do conhecimento é preenchido
por diversas outras “especies” de ciéncias, resultando numa s6 ao final, enfatizando que o préprio
estudo da relacdo entre mente e corpo ndo esta adstrito a um modo de raciocinar ou a uma espécie
apenas de sistema de entendimento.

As Ciéncias Cognitivas desenvolveram-se segundo duas geracbes significativas,
correspondendo, a primeira, a denominada Ciéncia da mente “desencorporalizada” ou “nao-
corpérea” e, a segunda, a geracdo quanto a ciéncia da mente corporizada (FELTES, 2007, p. 26).
Com mais vagar, tem-se que na, primeira geracdo, a mente era tomada como uma espécie de
computador, de modo a ser considerada como independente do corpo; ja, a segunda geracéo,
concebe a mente como corporea, isto €, como dependente direta do corpo humano (FELTES,
2007, p. 27).

O estudo da cognicdo humana tem enorme relevo e ganha, ainda que aos poucos,
destaque para o &mbito da Ciéncia Juridica, tendo em vista que o exame da rela¢do entre corpo,

mente e meio ambiente (que ndo se restringe a0 meio ambiente natural) — em razdo do

22 A cognicdo pode ser definida por uma forma geral de saber/conhecer, expressando-se como um meio pelo qual o
cérebro processa as informagdes, bem como o uso e aquisi¢do de conhecimentos e experiéncias mediante o exercicio
dos sentidos (SERFAS, 2011, p. 42-43).
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afastamento da visdo cartesiana, assumindo ainda uma concepc¢do holistica — sinaliza a relacdo
direta com o processo de construcdo da fundamentacdo das decisGes judiciais, na medida em que
0 “meio”, nesse caso, ¢ agquele concernente ao proprio contexto de aplicacdo da norma. Esta
atividade exige uma formacéo racional de fundamentacdo que se apoia em processos mentais e
cerebrais que, na verdade, dizem respeito a um, apenas.

Como visto, o encéfalo € o exemplo mais complexo de 6rgdo do ser humano
(CAPRA, 2006, p. 260), atentando-se, inclusive, que as a¢cbes do homem se desenvolvem de uma
maneira extremamente dindmica e, em grande parte, imperceptiveis, isto é, os estimulos cerebrais
€ Seus processos respectivos ocorrem fugaz e internamente aos sentidos. Por isso, os reflexos e as
percepcdes geradas sdo corporificados sem um controle verdadeiramente consciente do individuo
(KANDEL et al., 2014, p. 395), vez que o funcionamento de seu organismo é dindmico e intenso.
A exemplo disso, 0 homem ndo pensa a respeito das transmissfes sinapticas ou sobre o que
acontece em suas redes neurais no momento em que levanta o braco, corre ou realiza um célculo
matematico, ele apenas o faz e raciocina sobre o préprio desenvolvimento e os resultados dos
atos refletidos por seu cérebro, ndo se tratando de varias a¢cdes, mas de um todo abrangente. Nas
ponderacbes de Gilbert Ryle, as condutas ocultas das pessoas ndo podem ser identificadas pelos
demais, mas, na verdade, seus atos e declaragdes que sdo externadas (RYLE, 2009, p. 15-16).

Os comandos e 0s processos cerebrais também sdo objeto de estudo das Ciéncias
Cognitivas, utilizando-se ferramentas da Psicologia Comportamental, da Psicologia Cognitiva e
da Neurociéncia, esta que, por exemplo, evoluiu no sentido de auxiliar suas pesquisas por meio
da ressonancia magnética funcional (RMf)?3, que permite uma anélise direta e mais aprofundada
sobre as sensagdes dos seres humanos, quebrando um pouco da “barreira” sobre o entendimento
dos chamados acontecimentos inconscientes da mente humana?*. No entanto, estes estudos, que
poderiam ser considerados como mais “objetivos” sobre a cogni¢do humana, ainda estdo em

constante e necessario progresso, ndo havendo completa seguranga e tampouco viabilidade de sua

23 Esta é uma técnica pela qual é possivel a identificacdo de variagBes no fluxo sanguineo em resposta a atividade
neural (BEAR; CONNORS; PARADISO, 2002, p. 639).

24 «...] métodos de imagem permitiram a visualizacdo direta do encéfalo em seres humanos ao realizarem atividade
mental, gerando informacGes acerca da atencdo e de aspectos da consciéncia. Assim, pode-se agora estudar
diretamente as representacdes neurais do ambiente e da agdo motora pela comparacdo de registro celulares em
primatas executando atividades com propoésito com imagens de encéfalos humanos trabalhando” (KANDEL et al,
2014, p. 328-329).
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implantagao para “objetivar” a consciéncia do julgador em meio a construgéo das razdes de uma
deliberag&o judicial, por exemplo.

Com efeito, ndo se pode conhecer ou aferir os estimulos sensoriais, sentimentais ou
corporais de um individuo, neste caso, do magistrado, em consideragdo ao funcionamento de sua
mente; é preciso, portanto, entender um pouco sobre os conceitos, ferramentas e funcionamento
do raciocinio humano para identificar suas limitagcGes cognitivas, inclusive, para conscientizar o
magistrado e os demais interessados dessas questoes.

As incertezas sobre o funcionamento da mente humana e seus reflexos no plano
existencial podem gerar certo assombro, vez que se assevera, inclusive, que todas as percepcoes
do homem devem ser tomadas como meras ilusdes, sustentando-se que a inteligéncia sobre o
mundo ocorre tdo somente de forma indireta, revelando-se o ser humano como simples intérprete
e processador de informacdes (MLODINOW, 2014, p. 54). Se assim fosse considerada a
existéncia humana, tornar-se-ia cada vez mais dificil a possibilidade de construgdo de “verdades”
e a anélise dos fatos, mormente para uma area que necessita de seguranga em suas avaliacGes, a
saber: 0 &mbito de um processo judicial, que demanda intenso exercicio cognitivo e apreciacdo de
situacOes praticas.

Na verdade, o encéfalo € mais do que um mero processador passivo de informacoes,
ele constroi a propria realidade do individuo, conferindo-o capacidade em distribuir certos
estimulos cerebrais em detrimento de outros, e vice-versa, selecionando dados e descartando
outros, por vezes (BEAR; CONNORS; PARADISO, 2002, p. 673).

A logica e a racionalidade existentes no ambiente da Ciéncia Juridica levam em
consideragdo, sobretudo, as condutas humanas e a forma de regula-las e controla-las, denotando-
se a necessidade de confluir as nog¢des das Ciéncias Cognitivas para 0 ambito de aplicacdo das
normas, tendo em vista a energia cognitiva a ser despendida em tal processo de compreenséo e
apreensdo do sentido e alcance normativo. Por isso, 0 estudo sobre os limites da cognicéo
humana e das reais possibilidades de afericdo dos conceitos e da simbologia das normas (para,
em seguida, transpd-las ao mundo pratico) deve ser introduzido na teoria da fundamentagéo das

decisOes judiciais e na formacdo dos magistrados.
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1.3.1 Um conceito de mente humana
Como visto, existem duas principais geragdes de pensamento no tocante ao estudo
das Ciéncias Cognitivas, quais sejam: a geragdo da mente “ndo-corporea” e a da mente
“corporea”, que sao diferenciadas justamente pela forma de conceituacdo da propria mente
humana. Detalha-se que, na primeira, a mente é compreendida como se um computador fosse, ao
agir por meio de operagdes nas quais simbolos se dirigem as mudancgas ocorridas na “méaquina”,
ou seja, como se a mente estivesse desprendida do corpo humano e este fosse um receptor de
informacdes produzidas ndo fisicamente (FELTES, 2007, p. 61). Na segunda, a mente tem “forte
dependéncia de conceitos e razdo sobre o corpo” (FELTES, 2007, p. 74), ou seja, a mente € a
integracdo entre o aspecto fisico e ndo fisico do ser humano, o qual interage com o meio e 0s
simbolos, revelando-se a mente, portanto, como parte do proprio corpo, baseando-se no
desenvolvimento dos conceitos racionalizados pelo individuo. Em sintese:
[...] defendem os estudiosos da mente corpérea que a cognicdo humana é,
necessariamente, o resultado de uma interagdo do organismo como um todo com o meio

ambiente, recusando a ideia de uma ‘razdo abstrata’, que funciona da mesma maneira,
como se independente do corpo e das possibilidades corpdreas (GUERRA, 2015, p. 40).

Este trabalho filia-se a segunda geracdo mencionada, no entanto, antes de explicar as
razdes deste posicionamento, é preciso entender aspectos outros relacionados ao tema, no intuito
de contextualizar a compreensdo do préprio conceito de mente humana, apresentando um pouco
sobre a evolugéo da conceituagao ora apresentada.

Em primeiro lugar, importa narrar sobre um caso paradigmatico e emblematico que
representa a nocdo de que a mente (simbolizado pelo cérebro) e o corpo se equivalem: o do
americano Phineas Gage. Em 1848, aos 25 anos de idade, este individuo sofrera um grave
acidente na ocasido em que trabalhava na superviséo de uma ferrovia em Vermont (EUA). Em
razdo de uma explosdo naquele local, uma barra de ferro, com mais de um metro de
comprimento, atingiu o cranio de Gage, ao adentrar por sua bochecha e sair pelo topo de sua
cabeca.

O mais surpreendente foi que Gage manteve-se completamente Ilicido apds o
acidente, demorando ainda alguns minutos para perceber o que havia ocorrido consigo. Os
médicos que o0 examinaram, a época, declararam-no, ap6s um ano da extracdo do objeto,

totalmente recuperado, sem quaisquer sequelas (HORGAN, 2002, p. 47).



33

Dessa forma, os estudos despendidos sobre esse evento e seu protagonista comecaram
a apresentar conclusfes contrarias as que, até entdo, eram prevalecentes, isto €, de que o cérebro,
na verdade, ndo funcionava de forma fracionada, ou seja, ndo era dividido em partes especificas
que estariam supostamente responsaveis por determinada funcdo do corpo humano, uma vez que
havia sido analisado que Gage tivera o cérebro danificado em partes teoricamente responsaveis
pela linguagem e pelo controle motor, no entanto, permanecia como se isSO ndo tivesse
acontecido, restando a impressao de que o cérebro funcionava de forma holistica.

Tempos depois, 0 medico John Harlow percebeu que, embora Gage nao tivesse
apresentado qualquer sequela ou deficiéncia aparente ap0s o acidente, ele mudou veementemente
sua personalidade e sua forma de lidar com as pessoas e as circunstancias, exibindo-se como
sujeito bastante frio e com dificuldades em tomar decisdes, bem como de raciocinar segundo a
moral (HORGAN, 2002, p. 48). Nesse sentido, descobriu-se que Gage, na verdade, sofrera uma
lesdo nos lobos frontais do cérebro, parte a qual € imputada como responsavel pelas funcdes
cognitivas, inclusive, decisorias e morais.

O caso Gage, até os dias atuais, tem extrema relevancia para os estudos sobre as
lesGes cerebrais e sua repercussdo na compreensdo das acles, reacOes, sentidos e sentimentos
humanos, oferecendo mais avangos sobre o entendimento da ligacdo entre cérebro (corpo) e
mente. Este caso revela, ainda, uma relacdo direta e indissocidvel entre o aspecto fisico e ndo
fisico do cérebro, ou melhor, que hd uma clara equivaléncia entre o mental e o cerebral,
inexistindo autonomia entre ambos, ou entre 0 que seja corpéreo e mental, de sorte que a
concepcao cartesiana de mente ndo se demonstra como mais adequada aos propdsitos deste
estudo e a propria evolucao do conhecimento cientifico sobre o tema.

Em segundo lugar, outra situacdo que denota essa equivaléncia entre mente e cérebro
é 0 caso da lobotomia (procedimento o qual era adotado®® para o tratamento de pessoas com
doencas mentais, a partir da destruicdo de seus lobos pré-frontais), que se acreditava que tal
técnica traria cura aos pacientes, quando, na verdade, estes reagiam, cada um, de formas
diferentes, na medida em que, ao passo que alguns experimentavam certa melhora, outros tantos
tinham sua capacidade de raciocinio e existéncia consciente totalmente retirados de si
(HORGAN, 2002, p. 51).

% Esclarece-se que, embora ndo seja tdo comum e tampouco recomendado, alguns cientistas, em menor nimero,
ainda acreditam nesse tipo de tratamento para a cura de doengas mentais (HORGAN, 2002, p. 169).
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Entretanto, a despeito de a lobotomia reforcar a ideia de equivaléncia entre mente e
cérebro, em contrapartida, apresenta um desafio ao entendimento sobre o este assunto, uma vez
que supde influéncias de carater fisioldgico, social e valores pessoais construidos na consciéncia
e inconsciéncia de cada individuo, sugerindo que a compreensdo sobre a mente humana esta
muito além de seu aspecto fisico e ndo-fisico, mas também depende do que ocorre no meio.
Nesse tocante, Heloisa Feltes arremata ao afirmar que a “cogni¢cdo humana esta inextricavelmente
ligada a experiéncia humana, corporea, social, cultural e historica” (2007, p. 90), ou seja, a
construcdo da mente humana ndo depende s6 de si prépria e do organismo do homem, mas
também de um conjunto de interacGes com 0 ambiente em que se encontra inserido.

De outro lado, o que se tem é uma verdadeira lacuna explicativa (HORGAN, 2002, p.
26) no que concerne ao funcionamento do encéfalo como um todo, identificando-se uma
incapacidade de ciéncias fisiologicas para explicar eventos psicoldgicos. Especificamente, no
campo da Neurociéncia (que também compde as Ciéncias Cognitivas), por exemplo, John
Horgan informa que, ao passo que se atinge um progresso, igualmente ocorre um antiprogresso,
considerando a dificuldade em se entender a enorme divergéncia de dados e, a0 mesmo tempo,
que tais dados estejam coerentemente organizados no todo do encéfalo (2002, p. 29).

Lembra-se que o interesse sobre a mente humana remonta a Grécia Antiga quando
Platdo formulou que o homem possuia uma alma que era diferente de seu corpo (alma aqui ndo
entendida no sentido espiritual da palavra, mas como significacdo da propria mente), assim, a
alma seria imortal, independentemente da perenidade do corpo (PLATAO, online, s.n.t).
Hodiernamente, Gilbert Ryle desponta como teérico, do campo da Filosofia, que propés uma
acepcdo de mente ao identificar o que ele chama de “erro de categoria” cometida pela “doutrina
oficial cartesiana” (RYLE, 2009, p. 6). Explica-se.

Na obra “The Concept Of Mind”, Gilbert Ryle discorre sobre a admisséo inicial de
gue a mente estaria distante e divergente da propria matéria, sendo apresentada uma divisao entre
mundo externo e interno, em que este dizia respeito ao que ndo se podia, em tese, acessar e
aquele concernente ao externado pelas a¢cdes humanas (2009, p. 3-4). O autor, entdo, formulou
que, na verdade, Descartes cometera um erro de categoria ao supor que a mente seria uma
variacdo do mecénico (RYLE, 2009, p. 8), ou melhor, ao propor que mente e corpo fizessem
parte de categorias diversas quando, na realidade, séo itens intrinsecos e indissociaveis um do

outro.
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A cartografia conceitual de Ryle preconiza, nesse sentido, que o pensamento e o agir
ndo sdo manifestacOes diferentes do homem, este, ao agir (andar, correr, levantar o braco, etc.) e
ao raciocinar (pensar em um calculo matematico, por exemplo) ndo esta realizando dois eventos
distintos, mas tdo somente um, expondo, ainda, uma critica veemente ao que denominou de “mito
do fantasma da maquina” (2009, p. 23), isto ¢, a concepcdo que identificava a mente como um
lugar no qual existem pensamentos secretos e inatingiveis, ao refutar a tese de que o intelecto
estaria ligado apenas ao fendmeno da teorizacdo e ndo da pratica. Ryle, assim, introduziu os
aspectos do know how e do know that (2009, p. 15), os quais dispdem sobre a necessaria
compreensdo de que a mente ndo € um espaco alheio ao corpo, na medida em que o homem, ao
formular uma teoria, concebe-a em razdo da interacdo de seu organismo com 0 meio e consigo
mesmo, ou seja, ndo ha pensamento ou raciocinio desprendido do proprio aspecto material do
individuo.

No entanto, é valida a adverténcia de Marcelo Guerra sobre a correta compreensdo do
pensamento de Ryle, uma vez que tal fil6sofo ndo pode ser considerado tdo somente como adepto
da chamada teoria “ndo dualista” — a qual refuta a separacdo entre mente e corpo —, fazendo parte
também da teoria “ndo monista”, sendo um erro imputar a Ryle o titulo de “behaviorista 16gico”,
tendo em vista que sua compreensdo de mente ndo nega a existéncia de estados intencionais e,
muito menos, os reduz a estados ou fendbmenos cerebrais (fisicos). Na verdade, Ryle entende que
0s chamados estados intencionais podem ser, igualmente, objetos de observacgéo direta, ao negar
que os eles estariam em um espaco interno da mente que limitaria sua identificacdo ao proprio
sujeito que os concebe, impossibilitando que outras pessoas percebam esses fendmenos sem o
recurso a meras suposicoes e inferéncias (GUERRA, 2015, p. 21).

Esclarece-se que a nogdo de “estados intencionais” esta ligada, tradicionalmente, na
filosofia, aos eventos que designam vivéncias de sentidos do homem, ou melhor, como
ocorréncias internas ao seu agir, como, v.g., crencgas, desejos e intencdes, que ndo podem ser
percebidas a “olho nu”?. No entanto, a partir da teorizacdo de Ryle, esta expressdo (estados
intencionais) passou a ser identificada por meio da significagdo de “disposi¢do para agir”, ou
seja, como a tendéncia a agir de determinada maneira, em determinacéo situacdo, em relacéo a
determinado estado de coisas (GUERRA, 2015, p. 22; RYLE, 2009, p. 117).

% “Estados mentais distinguem-se pela relacdo que o sujeito estabelece com as representacdes envolvidas, ex.
acreditar, duvidar, presumir em algo” (FELTES, 2007, p. 65).
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No entendimento de Ryle, os estados intencionais de uma pessoa ndo dizem respeito
a apenas um momento ou um processo de suas a¢des, mas, na verdade, a propensdo em agir de
acordo com aquilo que foi mentalmente representado, na oportunidade adequada, na medida em
que, quando um sujeito aspira algo ou em ser algo, isto ndo significa que ele esta pronto para
submeter-se a determinada situacdo, entretanto, é capaz de realizar certas acGes na ocasido
necessaria. Em suma, o sujeito tende/estd disposto a executar certas agdes em dadas
circunstancias para alcancar aquilo que mentalmente representou. Dessa forma, os simbolos que
se utiliza para descrever o comportamento dos individuos significam disposicdes e nao episodios
(RYLE, 2009, p. 93-97).

A acepcéo de estados intencionais tem enorme relevancia para o entendimento sobre
a mente humana designada como corporea e para o desenrolar deste trabalho, mormente em sua
segunda parte, quando tratar-se-a com mais vagar sobre a no¢do de crenca e estados intencionais,
relacionando-0s com o que se entende por motivacgao das decisdes, razdo pela qual se reforca a
filiacdo deste trabalho a segunda geracdo da compreensao sobre mente humana.

1.3.2 Um pouco de Semantica Cognitiva

Neste item, utilizar-se-& como referencial tedrico a obra de Heloisa Feltes, intitulada
por “Semantica Cognitiva: ilhas, pontes e teias” (2007, passim), tendo em vista sua
especificidade, detalhamento e aprofundamento sobre o tema em apreco, considerando ainda seu
relevo para o prosseguimento do trabalho, ante a concepc¢édo de mente adotada.

A Semantica Cognitiva € uma area do conhecimento humano abrangida pela grande
area da Linguistica Cognitiva, de modo que ambas se encontram inseridas dentro do campo de
estudos das Ciéncias Cognitivas. Entende-se que a Linguistica Cognitiva é uma “janela para
mente”, com a finalidade de edificar e comunicar o significado, ao passo que a Semantica
Cognitiva se revela como responsavel pelo estudo dos sistemas conceituais, de significado e
inferéncia humana, ou seja, destina-se & compreensao dos conceitos construidos, dos sentidos
extraidos destes e a forma pela qual o ser humano os assimila (FELTES, 2007, p. 15-16).

Disto, registra-se que o estudo perquirido pela Semantica Cognitiva esta diretamente
ligado, mas ndo adstrito, a linguagem e, por conseguinte, & forma de comunicacdo e
entendimento do homem, razéo pela qual se extrai sua relevancia para o presente trabalho e

especificamente quanto a fundamentacdo das decisGes judiciais, tendo em vista seu contato
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frequente e necessario com a interpretacdo de normas, estas, em certa medida, constituida por
palavras e textos e, muitas vezes, extraidas de um conjunto de significados dispostos por todo o
ordenamento juridico brasileiro, os quais ndo se confundem, necessariamente, com 0s textos
escritos (AVILA, 2005, p. 22).

Do mesmo modo, depreende-se a relacdo direta e a importancia do tratamento do
item anterior, uma vez que, ao se admitir uma acepcdo de mente corpérea, a forma de
entendimento sobre conceitos e significados € realizada de maneira bastante especifica, vez que
se rechaca, por exemplo, a acepcao de que o processamento de uma informacao descrita em um
texto ocorre de maneira independente do corpo e do organismo humano, como se fosse um lugar
estranho a propria interacdo com o0 meio, mas, na verdade, o aspecto psicoldgico (ndo fisico) e
neurologico (fisico) encontram-se interligados, na medida em que “a reducdo do psicologico ao
neuroldgico exige que qualguer evento que seja a instanciacdo de uma propriedade psicologica
seja idéntico a algum evento que seja instanciacdo de uma propriedade neurologica” (FELTES,
2007, p. 56).

A linguagem manifesta-se como aspecto indissocidvel da autonomia e do
reconhecimento do individuo como tal, na medida em que o fornece ferramentas de compreensao
do mundo, comunicagdo e argumentacdo com os outros individuos, razdo pela qual é possivel
dissertar que ela (a linguagem) “envolve o uso criativo de palavras de acordo com as regras de
gramatica sistematica” (BEAR; CONNORS; PARADISO, 2002, p. 638). Deve-se advertir,
entretanto, que a Semantica Cognitiva deriva de principios e regras advindos da gramatica, a qual
se revela como sistema formalmente desenvolvido independentemente dos significados e
férmulas (FELTES, 2007, p. 25).

H4, portanto, uma intensa relacdo entre a linguagem, a Semantica Cognitiva (ja que
esta se ocupa de conceitos e significados, que podem ser expressos pela linguagem), e a Ciéncia
Juridica (esta que se presta a tarefa de examinar e interpretar normas juridicas que também
podem ser expressas pela linguagem). A Semantica Cognitiva é concebida como uma espeécie de
“empreendimento” hermenéutico, em que o uso da linguagem € intenso e efetivo, com a
finalidade de realizar uma organizacdo conceitual da propria linguagem, de modo que a
compreensdo desta envolve uma correlagdo entre estruturas sintaticas e cognitivas (FELTES,
2007, p.75-85/190).
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Nesse viés, esta juncdo de temas exibe-se relevante para o estudo das decisdes
judiciais e sua fundamentacdo, considerando que, no processo de decisorio, ha, necessariamente,
a analise e a interpretacdo de normas, as quais veiculam uma carga imensa de conceitos e
significados, que devem ser expressos em suas razdes, motivo pelo qual o entendimento sobre um
pouco de Seméntica Cognitiva torna-se imprescindivel para a presente pesquisa.

Por isso, levando em consideracdo essa nogéo preliminar sobre Seméantica Cognitiva,
ndo se concebe a ideia de que seria factivel apreender o significado esbo¢cado por uma norma pelo
mero exame das palavras escritas ou da interpretacéo isolada de um texto legal; ndo se concebe
também a ideia de que a simples disposi¢cdo normativa, implicita ou explicita, garantiria o
cumprimento ou observancia do que a norma intenta significar; considera-se fragil a ideia de que
um enunciado normativo seria total e facilmente interpretado pela cogni¢do do julgador, vez que
esta (a cognicao) é limitada (HORGAN, 2002, p. 6). Por fim, assevera-se que, ndo raramente,
aquilo que determinada pessoa pretende comunicar ao proferir determinada sentenca?’ diverge
bastante daquilo que € efetivamente escrito, expresso ou representado por simbolos na mesma
sentenca (GUERRA, 2015, p. 33), na medida em que o real significado ndo depende da
interpretacdo de uma determinada pessoa.

Estas conjecturas justificam-se porque o pensamento e o raciocinio sdo estruturados
sobre pré-conceituacdes de base corporal (FELTES, 2007, p. 180) e, novamente, em virtude da
acepcdo de mente adotada neste trabalho, afere-se a possibilidade de apreciacdo dos proprios
estados mentais, 0s quais sdo, segundo a pesquisa de Heloisa Feltes, semanticamente avaliados,
tanto pelo contetdo, como por sua estrutura sintatica (2007, p. 51), razdo pela qual o
cumprimento, a interpretacdo e correta aplicacdo da norma ndo decorre tdo somente de seu
alcance, mas de sua interacdo com 0 meio e com a visdo do homem, de modo a situar a
Semantica Cognitiva num espaco fluido de propostas, ante as variacdes de contexto e
significados respectivos, exigindo-se exercicio constante de construcdo e reconstrucdo de
conceitos (FELTES, 2007, p. 179).

Afirma-se, entdo; para ser possivel a compreensdo sobre processos implicitos, é

imprescindivel que as pessoas determinem suas expressdes externas, de modo que a delimitacdo

27 Entende-se por “sentenca” aquilo que diz respeito a uma cadeira de expressdes considerada, gramaticalmente,
correta e completa, no ambito de uma lingua natural (HAACK, 2002, p. 114).
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de um significado de dado enunciado exige a construcdo de inferéncias pelos demais individuos
justamente sobre as manifestag0es externas do outro, ou seja, incidindo tal exame sobre as tarefas
explicitas, as quais dependem do contexto de comunicacdo, para além de uma andlise natural de
simbolos e palavras (SCHWARZ, 1996, p. 7-23).

Dessa forma, a explicagdo sobre o funcionamento da mente humana ndo deve recair
sobre causas ditas ocultas, isto é, sobre acontecimentos internos e, em tese, inacessiveis pela
racionalidade do homem (RYLE, 2009, p. 20), mormente ante as contribuicdes da Semantica
Cognitiva, a qual determina que o estudo da mente corporea impde a preocupacdo com 0S
processos imaginativos de metafora, metonimia, protétipos, frames, espagos mentais e categorias
radiais, que repercutem na compreensdo (FELTES, 2007, p. 74), ou seja, sobre algo mais
concreto e palpavel do que meras suposi¢des quanto a um sentimento ou instinto do homem.

Os elementos indicados acima sdo caracterizados da seguinte forma: i) metaforas,
como fendmeno linguistico conceitual, sociocultural, neural e corporal (FELTES, 2007, p. 153), a
exemplo de uma denominacdo figurativa sobre dado objeto; ii) metonimias, estas tomam como
base as metaforas, em gque os dominios de conceitos possuem uma base experimental comum
(FELTES, 2007, p. 154), sendo utilizada para designar um objeto fora de seu contexto ou
significado formal, substituindo-o por outro que se aproxime em outro contexto (v.g., quando
utilizamos um conceito para fazer a definicdo de um outro fora de seu contexto): iii) protétipos,
sdo como bases de conceitos, donde se obtém diversas derivacBes (sdo expressdes genéricas, que
servem, inicialmente, pra definir varios objetos); iv) espagdes mentais, como “dominios
conceituais que estruturam varios tipos de informacdes”, a exemplo de imagens, representacdes,
jogos, fotografias, campos, esportes, obras de literatura, e etc. (FELTES, 2007, p. 116).; v) frames
dizem respeito as estruturas que tém o conddo de contornar as imagens, isto é, apresentar uma
moldura aos conceitos, de modo a gerar inferéncias, ou seja, sdo conceitos incipientes (FELTES,
2007, p. 135-136); vi) categorias radiais séo determinados itens dispostos por predicados comuns,
manifestando-se como nucleos de uma determinada variagdo comum (FELTES, 2007, p. 142),
isto é, sdo como qualificacbes centrais.

Dessa forma, aquilo que se conceitua € representado por espagos mentais, existindo
conectores quanto aos diversos dominios de significagdes, sendo esta a base para projecdes de

metonimias e metaforas (FELTES, 2007, p. 116), considerando ainda que a categorizacdo é
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inerente ao ser humano em seu processo de aprendizagem, além de ser ponto central da prépria
Semantica Cognitiva (FELTES, 2007, p. 86).

Toda esta breve base teorica quanto ao entendimento sobre a Semantica Cognitiva
exibe, nesta pesquisa, a ideia de que a interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas independe de
uma anélise meramente subjetiva do intérprete, vez que os significantes e significados produzidos
pela mente humana sdo perfeitamente aferiveis, considerando a propria interligacdo com o corpo
do individuo e, em consequéncia, é possivel que haja a constatacdo das externalidades advindas
do que normalmente se compreende como algo oculto e inacessivel as avaliacdes. Nesse
processo, 0 cérebro?®, por meio dos cortices sensoriais, interpreta os sinais apresentados e produz
imagens, organizando-as e classificando-as nos moldes de conceitos, os quais sdo passiveis de
investigacdo direta (DAMASIO, 2012, p. 99).

A Semantica Cognitiva recai, pois, sobre os significados e as fungdes comunicativas
(FELTES, 2007, passim), isto é, fendmenos imensamente complexos, vez que um Unico simbolo,
palavra ou gesto pode conter diversos significados e conotacfes que variam, ainda, conforme o
contexto ao qual estdo inseridos, porém esta é justamente a parte mais intrigante e interessante do
raciocinio humano, tendo em vista sua aptiddo de processar, compreender e propagar
informagdes ambiguos e vagos (HORGAN, 2002, p. 273).

Por fim, uma das finalidades da Semantica Cognitiva é auxiliar o ser humano a
entender que sua cognicdo € vasta, podendo construir conceitos, simbolos, expressdes,
significantes, significacdes, figuracbes e etc.,, 0s quais tornam o funcionamento e o
desenvolvimento de seu raciocinio ainda mais complexo, refletindo, inclusive, em sua interacdo
com o0 meio e os demais individuos. Desta feita, constata-se haver repercussdes entre as formas e
os significados produzidos pela mente humana, exigindo-se a descricdo e a explicagédo
pormenorizada de tal conceito em termos semanticos, considerando os elementos ja apontados —

metonimia, metafora, frames, categorias radiais, estados mentais, etc. (FELTES, 2007, p. 167).

28 “Considere que o cérebro recebe sinais ndo apenas do corpo, mas, em alguns de seus setores, de partes de sua
prépria estrutura, as quais recebem sinais do proprio corpo! O organismo constituido pela parceria cérebro-corpo
interage com o0 ambiente como um conjunto, ndo sendo a interacdo s6 do corpo ou s6 do cérebro. Porém, organismos
complexos como 0s nossos fazem mais do que interagir, fazem mais do que gerar respostas externas espontaneas ou
reativas que no seu conjunto sdo conhecidas como comportamento. Eles geram também respostas internas, algumas
das quais constituem imagens (visuais, auditivas, somatossensoriais) que postulei como sendo a base para a mente”
(DAMASIO, 2012, p. 95).
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1.3.3 O papel do inconsciente

Um dos primeiros temas que € suscitado quando da abordagem do estudo da mente
humana é a respeito do “inconsciente”, sendo até mesmo intuitivo e natural que se empreenda
uma andlise justamente sobre aquilo tomado como oculto e obscuro a mente humana, de modo a
despertar enorme curiosidade e ser alvo de inimeras construcdes eivadas de mistério. Neste item,
portanto, examinar-se-a o real papel do inconsciente para a compreensao da mente humana — se €
que, de fato, ha algum papel relevante e influente das questdes inconscientes no comportamento e
exteriorizacdo do individuo.

Ao falar-se de inconsciente, imprescindivel citar o nome de Sigmund Freud como
responsavel pelas primeiras formulagdes tedricas a respeito do assunto. Este autor entendeu que,
no inconsciente, ha a “fonte essencial” do comportamento do homem, que seria representada pela
libido, pelo conceito e impulso sexual e pelos sonhos (CAPRA, 2006, p. 170). A partir de sua
concepgdo, compreendeu-se que a vida mental das pessoas estaria dividida pelo consciente e
inconsciente, correspondendo aquele a menor parcela das manifestacfes mentais em si, ao passo
que este Gltimo era todo o resto, representando a mais extensa parte das acdes e reagdes humanas.

Em seguida, Freud ampliou sua anélise para as no¢oes de id, ego e superego, 0s quais
se referem, primeiro, a parcela do inconsciente regida majoritariamente pelo prazer e satisfacdo
pessoal; segundo, ao sistema de equilibrio das exigéncias do id, em que se realizam as decisdes
com base nas consequéncias na realidade e; terceiro, a parte além do ego, no qual se encontram as
censuras e repreensdes de acdes, no intuito moldar o individuo para a vida em sociedade
(CAPRA, 2006, p. 172). O objetivo precipuo de Freud era delinear uma pesquisa, no ambito da
psicanalise, destinada ao tratamento de diversos distlrbios e transtornos mentais causados,
segundo ele, por problemas gerados no inconsciente humano, a exemplo da histeria. Seu método
era a denominado de “cura pela fala”, com a utilizacdo, inclusive, da técnica da hipnose (FREUD,
1900, p. 98).

Sua terapia era, entdo, voltada ao “setor” interno e anterior a consciéncia, na medida
em que a colaboracdo do paciente para o0 sucesso do tratamento era determinante, tendo em vista
gue Freud entendia que seu método somente era aplicavel quando o individuo se disponibilizava
a, voluntariamente, explanar sobre seus pensamentos inconscientes (FREUD, 1900, p. 207).

Nesse contexto, para Freud, as acOes, reacdes, pensamentos e comportamento do

individuo estariam centralizadas, eminentemente, numa “area” mais oculta da mente e, portanto,
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inacessivel e ndo aferivel por observacdo direta de outrem, motivo pelo qual seria necessario o
auxilio da propria pessoa — submetida a terapia — na tentativa de compreender e orientar sobre sua
vida mental. Observa-se, desse modo, que esta concepcao se confronta diretamente com o que foi
dito, no item anterior, sobre o posicionamento de Gilbert Ryle quanto a ndo preocupacao sobre as
ocultagcdes da mente, ou seja, o inconsciente poderia ser imputado, nesse sentido, como “fantasma
da maquina”, haja vista que, segundo a teorizagao classica da psicanalise, ndo seria passivel de
avaliacdo direta — reforca-se, pois, que este trabalho segue o posicionamento de Ryle nesse
tocante.

Esclarece-se, entretanto, que ndo se nega que muitos dos aspectos comportamentais,
relacionado ao viés emocional®® e sentimental humano, sdo manifestados de forma inconsciente,
havendo dados, inclusive, que fazem denotar seu processamento reflexo na regido encefalica
(KANDEL et al, 2014, p. 883). Por outro lado, apesar de o inconsciente (e seus reflexos na parte
consciente do ser humano) ser bastante estudado, para os fins deste trabalho, importa entender
sobre as eventuais influéncias ocasionadas pelo inconsciente na prolacdo do ato decisério e de
sua fundamentacdo pelo julgador, contudo, estabelecer que tais repercussdes ndo podem ser
verificadas ou controladas diretamente®, necessitando-se, a0 menos, conhecé-las minimamente,
em razdo das consequéncias negativas que pode acarretar.

Para esta pesquisa, que leva em consideragdo os influxos dos ensinamentos das
Ciéncias Cognitivas sobre a fundamentacdo das decisbes judiciais, faz-se um corte
epistemoldgico no sentido de se estabelecer 0 maximo grau de seguranca possivel sobre seu
desenvolvimento e as conclusdes a ser extraidas, tendo em vista o trato sobre questdes ligadas a
interpretacdo da norma juridica e a prépria construcdo da fundamentagdo das decisfes judiciais.
Por isso, 0 inconsciente do julgador, para fins de correcdo logica deste trabalho, embora

relevante, ndo se submete ao crivo dos destinatarios da decisdo e fundamentacéo judicial.

29 «O hipotalamo, com estruturas do tronco encefélico e do sistema limbico as quais estd intimamente ligado, age
diretamente ano ambiente interno por seu controle sobre o sistema enddcrino e o sistema nervoso autdnomo de modo
a estimular comportamentos direcionados a objetivos. Essa estrutura age indiretamente, por meio de suas conexdes
com regides superiores do encéfalo, controlando estados emocionais e motivacionais. Além de regular
comportamentos motivados especificos, o hipotdlamo, junto com o tronco encefélico e o cdrtex cerebral acima,
mantém um estado geral de alerta, que varia de excitagdo e vigilancia a sonoléncia e torpor.” (KANDEL et al, 2014,
p. 884).

%0 De ressaltar, inclusive, que, além de ndo ser possivel o conhecimento dos estados sensoriais de outrem, ha limites
para conhecer os préprios, considerando a inacessibilidade completa e direta do inconsciente (DANCY, 1993, p. 86).



43

Apesar de ser importante e ter influéncia na exposi¢do das razdes decisorias do
magistrado, direta ou indiretamente, ao jurisdicionado ndo convém saber sobre 0 que se passa no
inconsciente do juiz, devendo este propiciar uma exteriorizacdo de todo seu raciocinio sobre
determinado caso no momento da prolacdo de sua decisdo, razdo pela qual o meio viavel de
afericdo deste processo € pela fundamentacéo de sua decisdo. No entanto, por sua vez, o julgador
deve tentar conhecer as repercussdes de seu inconsciente em sua atividade jurisdicional, na
tentativa de minimizar as eventuais consequéncias negativas que um raciocinio empregado com
pouco esforco cognitivo pode ocasionar.

A andlise e eventual controle da fundamentagdo judicial®® somente é possivel ao
admitir-se como pressuposto a concepcdo de mente corporea ja esbocada neste trabalho, para
levar em consideracdo a necessidade de uma andlise conceitual e semantica dos significantes e
significados apresentados pelas partes de uma processual, pautando-se com cautela e atencéo
quanto aos impulsos advindos do inconsciente, no sentido de estabelecer meios para corrigir um
raciocinio mais superficial e até mesmo automético (KAHNEMAN, 2012, p. 60), construindo,
gradativamente, a cultura de um esforco cognitivo maior.

Lembra-se que Freud®? afirmava, inclusive, que os pensamentos inconscientes, por
serem tdo distantes da percep¢do humana, poderiam até mesmo ser considerados como nao
pertencentes ao individuo que os produziu (FREUD, 1900, p. 72), sendo tal concepcao irrelevante
para 0 ambito de construcdo de uma decisdo judicial, uma vez que ndo atende ao dever de
motivacdo deciséria, ja que tem o potencial de desincumbir o julgador do préprio énus de
fundamentar, razdo pela qual a no¢do de mente corpdrea é a mais adequada para 0s propositos
que se buscam atingir neste trabalho (em consideracdo, ainda, ao corte epistemolégico realizado e
das propostas tedricas que se admitem como mais adequadas, no sentido de explorar as

3L A fundamentacéo judicial exerce uma fun¢iio de “constranger” o julgador para tomar uma decisio da forma mais
racional possivel, exemplificando-se a obrigatoriedade de observancia do contraditério como meio pelo qual se
condiciona a validade do ato decisorio do juiz (MARTINS, 2010, p. 28).

32 A despeito de se reconhecer a importancia e relevancia do estudo perpetrado por Freud quanto a parcela
inconsciente da mente, igualmente, ndo se pode negar as diversas controvérsias, incertezas e ddvidas que giram em
torno de sua proposta tedrica. Por muito tempo, creditou-se imenso prestigio as pesquisas de Freud, no entanto, com
0 passar dos anos, no ambito da propria Psicologia e das ciéncias da mente como um todo, seus métodos comegaram
a ser bastante contestados e refutados, sendo, inclusive, objetos de enorme desconfianca por estudiosos do meio, 0s
quais acabaram por decretar a “morte” de Freud, isto é, de seu pensamento (HORGAN, 2002, p. 67-68). Por outro
lado, deve-se considerar que a Psicanalise advinda dos estudos freudianos persiste forte de alguma forma, vez que “a
ciéncia tem sido incapaz de propor uma teoria € uma terapia obviamente superiores para a mente. Por isso é que
Freud® nio estd morto” (HORGAN, 2002, p. 70).
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repercussdes de algumas correntes no ambito da Ciéncia Juridica e, especialmente, da
fundamentacéo da decisdo judicial).

Apesar de muitos dos estados mentais, em especial emocionais®, serem
experimentados majoritariamente pelo inconsciente (KANDEL et al, 2014, P. 883), importa, para
esta pesquisa, levar em consideragdo o posicionamento de Gilbert Ryle, segundo o qual os
sentimentos sdo sensacOes também corporais®, cuja manifestagdo ocorre externamente, isto €,
para além do campo inacessivel da mente (RYLE, 2009, p. 70).

Como ja dito, esta representacdo externa da mente humana é realizada por meio de
processos linguisticos e semanticos, vez que ‘“nosso inconsciente cognitivo ¢ povoado de um
sistema extensivo de mapeamento metaférico para conceptualizar, raciocinar e comunicar nossas
ideias morais” (FELTES, 2007, p. 332), admitindo-se que o inconsciente ¢ um campo repleto de
incertezas, no entanto, seu conhecimento é importante para tracar limitagfes a cognicdo humana,
bem como alertar sobre eventuais falhas em seu desenvolvimento, mormente para no que tange a
elaboracdo de fundamentacgéo racional das decisdes judiciais.

Além disso, esclarece-se que a mente consciente pouco tem acesso a sua enorme
parte inconsciente, na verdade, aquela fica numa parte secundaria de atividade do cérebro, o qual
funciona majoritariamente por meio de pressupostos para otimizar tempo de raciocinio e
recursos, para visualizar o mundo na medida necesséria, ndo se devendo desprezar a importancia
do inconsciente. Alerta-se, porém, que parte do conhecimento guardado no inconsciente
repercute involuntariamente no “plano consciente” (EAGLEMAN, 2012, p.13-65).

Na verdade, a chamada “mente inconsciente” é responsavel pela produgdo de dados
limitados e equivocados (MLODINOW, 2013, p. 236), na medida em que proporciona
interpretacdes ambiguas de fatos da realidade, que fazem aparentar algo que, em realidade, ndo o
sdo, ocasionando acdes irrefletidas e impulsivas, as quais prejudicam o entendimento geral dos

eventos vivenciados pelo individuo.

33 «Acredita-se que os elementos cognitivos nas emogdes, chamados de estados de sentimentos, sejam mediados por
vias até o cortex cerebral que se originam da musculatura do corpo e de 6rgdos internos, de um lado, e da amigdala,
de outro” (KANDEL et al, 2014, p. 883).

34 Deve-se considerar que “a emogdo é a combinagdo de um processo avaliatério [sic] mental, simples ou complexo,
com respostas dispositivas a esse processo, em sua maioria dirigida ao corpo propriamente dito, resultando num
estado emocional do corpo, mas também dirigidas ao prdprio cérebro (nlcleos neurotransmissores no tronco
cerebral), resultando em alteragdes mentais adicionais” (DAMASIO, 2011, p. 135). Isto somente tende a reforcar a
ndo desvinculagdo dos estados mentais das sensacdes biolégicas e fisicas.
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Como fatores do inconsciente que denotam bastante inseguranca e instabilidade, é
possivel exemplificar a situacdo, experimental, na qual juizes, que foram induzidos a pensar em
morte em momento anterior a prolacdo de uma decisdo condenatéria penal, tendiam a impor
penas mais severas aos acusados, no caso, prostitutas (HARRIS, 2013, p. 125). Outro
experimento concluiu que juizes cansados e com fome tendiam a negar pedidos de liberdade
condicional. Esta situacdo foi vivenciada na Corte de Israel, em que juizes passavam dias
revisando pedidos de condicional, sendo observado que, na medida em que 0 tempo passava € 0
horario da primeira refeicdo se distanciava e o horario da proxima refeicdo se aproximava, 0s
picos de rejeicdo de pedidos de liberdade condicional aumentavam significativamente
(KAHNEMAN, 2012, p. 50).

Veja-se como estes fatores internos e extremamente subjetivos podem ser prejudiciais
e variaveis segundo cada circunstincia, razdo pela qual os reflexos negativos da “mente-
inconsciente” devem ser objeto de preocupagdo do julgador, o qual deve buscar minimamente
conhecer sobre o funcionamento de seu raciocinio, quando do desenvolvimento de sua atividade
jurisdicional em meio a uma demanda, para que possa conscientizar-se de eventuais problemas e
erros de cognicdo e, consequentemente, fundamentar devidamente seus atos decisorios. Com
efeito, o julgador podera providenciar ao jurisdicionado a possibilidade de verificar e controlar o
processo de deliberacdo judicial de forma mais abrangente, ja que os fatores internos da decisdo
judicial ndo podem ser mensurados diretamente, mas apenas por meio de sua fundamentacao.

O mundo interior e o0 exterior que interligam a mente do homem devem ser
explorados com prevaléncia deste Gltimo, o qual conjetura o agir de todo um organismo,
atrelando aspecto fisioldgico e psicoldgico da propria percepcdo humana, de modo a representar
este mundo exterior por meio de simbolos, conceitos e comunicagdo destes dois, com auxilio da
linguagem verbal e ndo-verbal (CAPRA, 2006, p. 288-289). No entanto, ndo se deve olvidar da
importancia e repercussdes do inconsciente*® na analise e desenvolvimento das razdes de decidir
do julgador, mormente no que tange as eventuais falhas de carater racional, que ainda seréo

exploradas neste trabalho.

3«0 organismo constituido pela parceria cérebro-corpo interage com o ambiente como um conjunto, ndo sendo a
interagdo so do corpo ou s6 do cérebro” (DAMASIO, 2011, p. 95).

3% David Eagleman disserta sobre as vantagens do funcionamento do inconsciente para os atletas, os quais, quanto
mais bem treinados, melhores reflexos e intuigdes possuem para exercer sua atividade, de modo que, nesses casos, a
parte consciente da mente, ao ser utilizada, pode atrapalhar, ante o exercicio de um raciocinio mais lento
(EAGLEMAN, 2012, p. 84).
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No final das contas, percebe-se que ndo cabe ao jurisdicionado avaliar ou preocupar-
se com um aspecto que se assemelha ao chamado “fantasma da maquina” explanado por Ryle,
tampouco vislumbrar os elementos emocionais e sentimentais que possivelmente imbuiram as
razdes da decisdo do julgador, no entanto, compete a este — e aos estudiosos do Direito — entender
sobre as possiveis implicacBes negativas que podem ser geradas pela natural ndo percepcdo do
inconsciente, concluindo-se pela relevancia desta compreensdo para a presente pesquisa no que
tange, especialmente, a necessidade de alerta, reproducéo e explanacdo desses conceitos para a

Ciéncia Juridica, que ndo pode permanecer na ignorancia quanto a este tema.

1.3.4 Da racionalidade

A capacidade ou qualidade de aplicar o raciocinio, isto €, de empregar as aptiddes do
pensamento, consoante uma atividade mental bastante complexa pode ser denominada como
racionalidade, a qual elabora e desenvolve relacGes entre dados, informacgdes e fatos, com a
finalidade de obter o melhor resultado a determinado problema ou acontecimento, com base, até
mesmo, na execucao de uma autorreflexdo.

Muitas vezes, a racionalidade é atrelada diretamente & habilidade de desenvolver
teorias e propostas eminentemente abstratas, que fomentam o aspecto meramente intelectual
deste conceito. Considerando, entretanto, que a racionalidade se manifesta como representacéo da
prépria mente humana e que esta, para este estudo, é tomada como unidade entre corpo e mente,
do fisico e ndo fisico, obtém-se que aquilo que se reputa como racional ndo se restringe a uma
atividade alheia ao corpo e a propria existéncia material.

Como ja bastante tratado, apresentar a racionalidade como aspecto diverso do corpo
fora uma falha cometida por Descartes (DAMASIO, 2012, p. 20-21). Na verdade, o pensamento
racional estd diretamente ligado as exteriorizacdes corpoOreas, as quais agregam maiores
experiéncias e se revelam indispensaveis a propria aprendizagem intelectual do homem, razédo
pela qual os “processos mentais podem agora ser associados a caminhos neurais e estruturas
cerebrais especificos” (MLODINOW, 2014, p. 114). A exemplo disso, a propria deciséo judicial
pode ser considerada também como ato intelectual que, por ébvio, demanda emprego de
raciocinio para uma fundamentacdo adequada, mediante sua fundamentagdo, ao passo que

também tem efeitos concretos que incidem intensamente na experiéncia do homem. Nesse
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contexto, sua minima compreensdo (da racionalidade) € indispensavel para os fins desta pesquisa,
haja vista a necessaria construcdo racional da fundamentacéo das decisdes judiciais.

Ha& intensos debates sobre a natureza da racionalidade humana, que sdo antigos a
prépria acepcdo de racionalidade (GIGERENZER, 2008, p. 3). Contudo, neste estudo, ndo se ira
aprofundar em tal mérito, mas nas possibilidades e limitacGes do agir racional do homem.

Geralmente, o atributo da racionalidade € destinado as atividades de motivacéo e
argumentacdo sobre determinada ocorréncia ou suposicdo, ndo sendo estas atividades simples;
muito pelo contrario, o desenvolvimento de uma razdo lida com o funcionamento, por vezes,
inconstante da mente, ou melhor, de uma natural interpretacdo espontanea dos eventos e, por
assim dizer, intuitiva (que ndo se pode controlar ou sequer perceber, por vezes). Isto é extraido da
auséncia de uma linha definida entre o pensamento racional e intuitivo. Nesse sentido:

O racional e o intuitivo sdo modos complementares de funcionamento da mente humana.
O pensamento racional € linear, concentrado, analitico. Pertence ao dominio do intelecto,
cuja funcdo é discriminar, medir e classificar. Assim, o conhecimento racional tende a
ser fragmentado. O conhecimento intuitivo, por outro lado baseia-se numa experiéncia
direta, ndo-intencional, da realidade, em decorréncia de um estado ampliado de

percepcdo consciente. Tende a ser sintetizador, holistico e ndo-linear (CAPRA, 2006, p.
35).

A intuicdo, todavia, pode tanto prejudicar como auxiliar na formulacdo de um
raciocinio, considerando que impressfes impulsivas e mais céleres da realidade, com base na
experiéncia humana, tém a habilidade de apreender determinado aspecto que ndo fora
tangenciado pelo exame mais atento, objetivo e analitico, em face do préprio distanciamento do
fato que é pressuposto em tal processo. Aponta-se, por exemplo, a experiéncia oriental quanto a
aplicacdo do conhecimento subjetivo e intuitivo, que buscam na prdpria experiéncia humana as
respostas para as questdes mais desafiadoras (CAPRA, 2006, p. 312-313).

A racionalidade enfrenta obstaculos para seu desenvolvimento que sdo gerados
incontrolavel e imprevisivelmente, tornando a capacidade de realizagdo de uma analise racional
ainda mais dificil, de modo que a cogni¢cdo humana e seu esforco de empenho podem ser
limitados por fatores advindos das incertezas do inconsciente. Assim, a racionalidade apresenta-
se como uma espécie de paradoxo, haja vista que enfrenta sua préopria limitacdo de cognigdo em
meio ao funcionamento de uma mente completamente ilimitada (KAHNEMAN, 2012, p. 420),
com alcance e possibilidades ainda ndo compreendidas, haja vista a existéncia latente de um

exame mais rapido e supostamente “ndo-racional” e, sim, intuitivo, que pode levar a equivocos.
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Dessa forma, questiona-se: seria uma tentativa j& fracassada intentar objetivar uma
cognigdo com aptiddes limitadas, advinda de uma mente ilimitada? Mais especificamente, no
ambito de elaboragdo da fundamentacao das decisdes judiciais, seria possivel estabelecer critérios
realmente objetivos para aferir a atuacdo racional do juiz se este mesmo pode agir de forma
intuitiva e inconsciente? Como controlar e moldar, entdo, o desenvolvimento de uma operagao
(fundamentacéo judicial) que pressupde a racionalidade?

E evidente que ndo se pode estar dentro da mente do julgador, mas, como visto, é
possivel aferi-la e inferi-la, considerando seu aspecto corpéreo e, portanto, tangivel, o qual pode
ser representado pela argumentacdo e fundamentacdo exposta na decisdo, nada obstante as
influéncias incontrolaveis e emotivas, as quais, em certas circunstancias, podem ser corrigidas,
caso haja um esforco cognitivo maior e uma conscientizacao de sua existéncia. Contudo, isto ndo
é nada facil de se estabelecer ou perceber. O que se busca neste estudo € justamente explorar
eventuais falhas na racionalidade humana, tentando entendé-las e revela-las para fins de torna-las
passiveis de atencdo e corregao.

Outro fator importante é compreender gue conceitos sdo limitados para descrever a
realidade (CAPRA, 2006, p. 45), ou seja, a apreensdo abstrata do que significa algo ndo é
suficiente para representar sua ocorréncia no mundo real. A idealizacdo, por si s6, ndo provoca
efeitos concretos na realidade, razdo pela qual a estruturacdo de um raciocinio com base
naturalmente em conceitos, como é a fundamentacdo da decisdo judicial, j& enfrenta a
problematica da correspondéncia e aproximacdo com a realidade, de modo que a propria
construcdo de razBGes de uma decisdo racional se torna paradoxal as possibilidades da cognicédo
humana.

No entanto, a despeito da racionalidade humana ser falha e derrotavel, sendo o ato de
conhecer bastante complexo, a inteligéncia humana tem a aptiddo de cumulatividade e
coletividade de pensamentos, caracteristica esta que ndo se encontra em demais seres, na medida
em que a experiéncia humana pode ser processada e reprocessada, a uma, em estado presente, a
duas, em estado passado, sem que o individuo necessite vivenciar nova ou imediatamente o fato
ao qual se refere seu pensamento (RIDLEY, 2010, p. 1-10). Disto, obtém-se a capacidade e
dinamicidade da razdo em apreender inimeras formas de ocorréncia da realidade, seja ela

vivenciada ou relembrada, algo que resulta na propria possibilidade de seu aprimoramento.
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Daniel Kahneman (2012, passim) disserta a respeito das dificuldades enfrentadas pela
racionalidade, imputando-lhe inumeras falhas, de forma a por em divida a prépria possibilidade
de realmente existir pensamento racional, diante de tantas resolucdes intuitivas da mente. O
autor, assim, intenta identificar e compreender os erros de julgamentos e escolhas dos individuos,
com base numa metafora (KAHNEMAN, 2012, p. 1-22), isto e, sustenta que o ser humano possui
duas formas de pensar: uma rapida — representada pelo sistema “1” — e outra devagar —
representada pelo sistema “2”, em que aquela ¢ mais célere, ndo demandando tanto esforco e,
portanto, mais intuitiva; e esta, por exigir maior esfor¢o cognitivo, ¢ mais “preguigosa” e demora
mais a elaborar suas analises e obter sua solucéo.

Para este autor, os individuos exibem e desenvolvem espécies de vicios de cognicao,
os quais sdo denominados por “vieses”, isto ¢, uma tendéncia genérica e automatica de raciocinar,
guando uma situacdo aparentemente corriqueira ocorre, podendo resultar em decisdes
equivocadas e contrarias aos dados e informacdes apresentados, por ndo ter sido “acionado” o
sistema “2” (KAHNEMAN, 2012, p. 139). Estes vieses podem ser de vérias ordens, e.g., de
confirmacdo, ambiguidade, da ancora, representatividade, do autosservi¢co, de impacto,
retrospectiva, autofavoravel, e etc. (MYERS, 2014, passim)®’ — e todos eles agem no (nico
sentido de limitar um eventual maior esfor¢o cognitivo, de modo a prevalecer o pensamento mais
rapido e menos detalhista®.

Além dos vieses, ha também as heuristicas, as quais sdo definidas por uma espécie de
substituicdo feita pelo sistema “1” quando se depara com uma problematica bastante complexa e,
para ser possivel sua resolucdo de forma mais célere. O sistema “1” substituiu tal problema por
um similar, mas de menor complexidade e, ao fim, apresenta uma resposta igualmente mais
simpldria, e ausente de todas as variantes inicialmente existentes (KAHNEMAN, 2012, p. 140),
permitindo até mesmo que, na auséncia de dados mais confidveis, a analise possa ser feita
mediante a utilizacdo de inferéncias, previsbes e/ou presunc¢des (SERFAS, 2011, p. 147).

Este posicionamento acaba por quantificar a aptiddo de ocorréncia de decisdes

racionais ou mais intuitivas, com base nos vicios de cogni¢do cometidos ou ndo, razéo pela qual o

37 Os vieses serdo trabalhados com maior detalhe no capitulo seguinte.

38 Deve-se observar, porém, que o sistema “1” nio tem um aspecto eminentemente negativo, muito pelo contrério,
ele auxilia o individuo a se proteger, tomar decisdes de forma prética e rapida, bem como armazenar uma légica de
raciocinio que dinamiza sua existéncia, ndo havendo que se retirar o carater racional do pensamento tdo somente por
nao ter sido “acionado” o sistema “2”.
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ato de decidir é qualificado como incontrolavel, ndo linear, sendo a fundamentacdo racional das
decisbes a proposta mais adequada para atribuir legitimidade, corrigibilidade e controle da
atuacdo do juiz, vez que se exibe como parcela aferivel da mente (corpdrea) do magistrado.

Em contrapartida, Gerd Gigerenzer (GIGERENZER, 2008, p. 19) entende que o
debate sobre a (ir)racionalidade do homem tem sido mal interpretado, no que tange a uma espécie
de quantificador idealizado para o exame de supostos graus de racionalidade experimentados pelo
individuo, sustentando que ndo é uma questdo de quantidade, mas de qualidade, a qual ira definir
um comportamento racional ou ndo, ndo havendo que se falar em irracionalidade quando ha, ao
menos, um esforgo cognitivo, por minimo que seja, em resolver determinado problema,
independentemente do momento, inclusive. O importante é o processo como um todo e a propria
adaptacdo do homem ao ambiente que fora inserido para desenvolver seu raciocinio, 0s vieses e
as heuristicas fazem, portanto, parte de todo esse “caminho” da propria racionalidade, nao a
descaracterizando do pensamento por este ter sido mais intuitivo.

Do contraste da compreensdo de ambos o0s autores, obtém-se que, primeiro, é preciso
atentar para a fundamentacdo de decisdes com pouco esfor¢o cognitivo e sem uma anélise mais
aprofundada de todas as variantes que incidem naquela situacdo, no sentido de evitar equivocos
em um nivel de percep¢do bastante alcancavel; segundo, um pensamento mais intuitivo e
desprovido de maior detalhamento, por si sO, ndo retira a caracteristica racional daquela medida
mentalmente idealizada e efetivamente executada, sendo necessaria que haja, ao menos, uma
explanacdo plausivel e dentro dos parametros de realidade apresentados pela propria
problematica, a qual é estabelecida e exposta pelas razGes de decidir e ndo pelo proprio ato de
decidir em si.

Algo que deve ser dito, é que, do ponto de vista da interpretacdo das normas juridicas,
a racionalidade da fundamentacdo de uma decisao judicial recai majoritariamente sobre objetos
abstratos, os quais sdo apoiados em objetos faticos, estes que, no entanto, ndo podem ser
reconstruidos de forma literal no curso da demanda judicial, o que lhes torna também abstratos,
pois, na verdade, os fatos ndo sdo apreciados diretamente no processo (pois ndo podem ser
repetidos da forma que ocorreram), mas interpretados, de modo que a operagéo racional quanto a
fundamentacdo de uma decisdo judicial é extremamente complexa e falivel. Com efeito, qualquer

formulacdo de modelo ou tentativa de objetivacdo da fundamentacdo da decisdo judicial
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pressupord eventual falha, o que ndo significa que seja impossivel aprimora-la e torné-la mais
préxima de sua prépria adequacéo.

Assim, a descoberta ou o resultado final (decisdo) exige a elaboracdo de uma
fundamentacdo, sob pena de o julgador decidir com a utilizagdo tdo somente de seu sistema “1”,
ou seja, com pouco esforgo cognitivo, razéo pela qual se aponta a fundamentagdo como momento
apropriado para o julgador “filtrar” eventuais ocorréncias de vieses de cogni¢do, tornando sua
decisdo mais racional, sem, no entanto, deixar de observar o cumprimento do contraditorio
(formal e material) em favor das partes, a quais devem, igualmente, participar da construcdo da

deciséo final, mediante uma espeécie de dialogo processual (LEAL, 2002, p. 105).

1.4 O que isto tem a ver com o Direito?

Expostas todas no¢des gerais (e principais) sobre as Ciéncias Cognitivas, que séo
pertinentes a este trabalho, eis 0 momento de explicitar seu entroncamento com a Ciéncia
Juridica, de modo a também relacionar aos propositos desta pesquisa.

O objeto de estudo do Direito®® diz respeito, basicamente, & norma juridica e suas
repercussdes no mundo fatico, motivo pelo qual este “ramo” do conhecimento humano se
encontra ligado diretamente as questdes de julgamentos, interpretacdo e argumentacdo em
consideracdo a conduta humana, vez que a analise da norma juridica e sua aplicabilidade (ou nédo)
demandam um trabalho cognitivo de apontar a melhor ou mais adequada “op¢ao” interpretativa
para determinado caso concreto. E exatamente isso que ocorre nas decisdes judiciais, haja vista o
julgador ter de, supostamente, racionalizar sobre a questdo em si, formando seu entendimento
para, ao final, deliberar sobre seu resultado.

Nesse sentido, a Ciéncia Juridica, por 6bvio, pressupde o exercicio da cognicdo
humana, principalmente em consideracdo aos preceitos da teoria do conhecimento, segundo a

qual é inerente & construgdo do conhecimento cientifico® a sua caracteristica falha e inacabada e,

39 Néo se pode confundir o Direito com seu préprio objeto de estudo, ou seja, ndo se restringe a analise das normas,
mas também se debruca sobre os proprios problemas sociais para a aplicagdo normativa (MARQUES NETO, 2001,
p. 185), tendo em vista que o conhecimento cientifico ndo se concentra apenas em seu objeto (MARQUES NETO,
2001, p. 184). Por isso, o Direito seria uma conjugagdo da norma, da institucionalizacdo, e dos instrumentos
identificadores de sentido (interpretacdo) para a construcdo de suas teorias e resolugdo pragmaticas (FERRRAZ JR,
2015, p. 115).

40 Para que ndo se cometam precipitacdes, é relevante considerar a unidade do conhecimento cientifico (HESSEN,
2003, p. 5), isto é, sua indivisibilidade e totalidade dos objetos sob a analise da cogni¢do humana, evitando o risco de
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por sua vez — consoante ja tratado —, a prépria cognicdo humana € muito limitada frente as
inimeras e ainda desconhecidas possibilidade da mente humana, sendo este o primeiro ponto de
convergéncia entre as Ciéncias Cognitivas e o Direito.

E latente, pois, a possibilidade de falibilidade na propria interpretacdo das normas,
ressaltando-se que o Direito*! pode se revelar, muitas vezes, como uma Ciéncia nio dogmatica
(zetética), no momento em que pde em questdo, por exemplo, sua propria forma de expresséo
e/ou fonte de criacdo, se natural ou positivista (MARQUES NETO, 2001, p. 134).

Entretanto, esse carater de falivel e de constante construcdo ndo afasta a necessidade
de agregar seguranca aos preceitos do Direito e, de igual modo, é necessario entender as
possibilidades de erros e as razdes pelas quais eles ocorrem, exibindo-se as Ciéncias Cognitivas
como pano de fundo dessas questdes, haja vista que seu objeto de estudo é justamente a
manifestacdo e o exercicio da cognicdo humana, a qual reveste a propria atuacdo do estudioso ou
do profissional do Direito na formulacdo de teorias e praticas adotadas para a regulacdo do
Estado e dos individuos, em especial, para a elaboracdo de uma decisdo judicial e sua
fundamentacao.

Disto, obtém-se a relacdo direta entre o Direito e as Ciéncias Cognitivas, considerando o
objeto de estudo daquele (a norma) que se expressa por simbolos e conceitos, os quais demandam
uma analise de alcance e sentido, podendo ser realizada mediante a utilizacdo de ferramentas
propostas pela Seméntica Cognitiva, esta que, por sua vez, pressupde uma acepcdo de mente
humana corporea e, consequentemente, a possibilidade de afericdo das acdes e das representacdes
mentais dos sujeitos.

Os processos cerebrais sao de extrema complexidade, ndo havendo compreensdo linear
sobre eles, existindo uma enorme margem de incerteza na verdade, motivo pelo qual a

interpretacdo e racionalizacdo de normas para a consecucdo de um produto (a decisdo judicial),

revestir-se (0 conhecimento cientifico) das caracteristicas do que se pode denominar de senso comum teérico — da
qual o Direito se afasta (ou deveria se afastar).

41 O Direito, portanto, ndo diz respeito a um conhecimento comum, mas, na verdade, um conhecimento cientifico que
se debruga sobre problemas especificamente juridicos, possuindo uma sistematizagdo e uma linguagem propria
(técnica e racional), a qual traduz o que seria um acontecimento juridico para o ambito do Direito (AFTALION;
VILANOVA; RAFFO, 2004, p. 156). O Direito, assim, ndo se confunde com outros conhecimentos como a
Sociologia do Direito, a Histdrica do Direito, a Filosofia do Direito, etc., sem desprezar, no entanto, a importancia e
a inegével interdisciplinaridade entre todos estes “ramos” (MARQUES NETO, 2001, p. 129). E, a despeito de ter-se
utilizado indistintamente dos termos Ciéncia do Direito e Direito, aponta-se que tais concepg¢bes ndo se confundem,
na medida em que aquela descreve este (KELSEN, 2003, p. 82), e este expressa sua normatividade na regulacdo das
condutas humanas, numa estatica e dindmica de normas.
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dentro do processo judicial, encontra dificuldades praticas quanto a vieses de pensamento do
julgador, que podem leva-lo a conclusdes equivocadas, de modo que tais vieses merecem atencao
e alerta, exigindo-se a formulacdo de uma fundamentacdo adequada para evita-los ou minimiza-
los. No entanto, a realidade é que a grande maioria dos estudiosos e profissionais do Direito
ignora e sequer tem interesse em compreender as repercussdes de exames cognitivos em sua
forma de atuacdo, deixando de trazer para o Direito teorias mais vidveis quanto a cientificidade
de aspectos valorativos, morais e emocionais do julgador, o qual necessita ser conscientizado de
suas limitacGes, ante a utilizacdo de supostos critérios de objetivacdo da resolucdo de uma
controvérsia judicial.

A discussao mais acalorada e recorrente quanto a fundamentacéo das decisdes judiciais é
decorréncia do atual momento de uma sociedade inflada de expectativas (MARDEN, 2015, p.
95), que exige respostas mais rapidas, as quais sdo apresentadas sem o esforco cognitivo
adequado, como é o caso de algumas decisdes judiciais em meio a um processo. Uma demanda
judicial, portanto, tem por fim administrar essas expectativas (MARDEN, 2015, p. 17), porém,
ante o foco excessivo pela conclusao e o descrédito ao préprio percurso para alcanca-la, observa-
se, cada vez mais, decisdes carentes de fundamentacdo, advindas de uma reflexdo cognitiva
apressada.

E preciso, no entanto, entender sobre as proprias limitagdes da cognicdo humana para,
entdo, apontar solucfes possiveis a uma adequada fundamentagdo das decisdes judiciais, sem se
desvincular dos efeitos concretos disso, aproximando as teorias da prépria aplicabilidade e
interpretacdo das normas em si. Nas palavras de Toulmin:

Sem davida, se nossos sentidos e intelectos fossem mais agucados, uma quantidade
menor de nossas previsdes provar-se-ia de fato equivocada; porém, por mais agucados

que se tornassem, nds estariamos tdo distantes quanto antes de superar 0 risco em
questdo (2006, p. 339).

O trecho acima somente ressalta a insistente limitacdo da cogni¢do humana em tentar
minimizar suas falhas, ainda que haja mecanismos apropriados para controlar o pensamento ou
gue este proprio seja mais cauteloso, na medida em que as imprevisdes sempre irdo existir.

Por outro lado, a construgdo da fundamentacdo de uma decisdo judicial ndo estd numa
linha ténue entre a razdo e a emogdo, na verdade, ambos os aspectos fazem parte da propria

racionalidade do julgador, de modo que ndo interessa ao sujeito destinatario da deliberacao
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entender sobre as vicissitudes do inconsciente do magistrado, mas, sim, a forma pela qual tais
vicissitudes sdo manifestadas no ato de decisdo e como elas podem ser corrigidas ou controladas,
mediante a exposi¢do das respectivas razdes.

Destarte, a formacdo da propria conviccdo judicial perpassa por desafios de ordens
vollveis e incontrolaveis, todavia, no momento em que o julgador lhe concede a devida forma
por meio de sua fundamentacdo, no bojo de uma decisdo judicial, é factivel a identificacdo de
falhas conceituais de maneira mais objetiva quanto a cogni¢cdo humana, minimizando erros e
otimizando o controle de decisGes construidas superfluamente, sendo esta a principal finalidade
desta pesquisa, vez que a decisdo judicial se assemelha a um compromisso (SCHAUER, 2009, p.
179), o qual é contraido pelo juiz perante o jurisdicionado, e este elo de confianca ndo pode ser
desfeito por um dado incerto que seja, sob pena de ndo obter a devida legitimidade e
confiabilidade em momentos posteriores.

Os préprios métodos hermenéuticos, tanto classicos como constitucionais, tornam-se
insuficientes no momento da interpretacdo da norma juridica e de sua aplicabilidade ao caso
concreto quando se extrai que eles ndo comportam ou ndo consideram o real modo de raciocinar
do ser humano e as préprias vicissitudes e vieses de sua cognicdo, na medida em que tais
métodos sdo adotados independentemente de uma analise sobre o préprio funcionamento da
mente humana e de suas limitagdes*?. Frisa-se que se reportou quanto a insuficiéncia dos métodos
hermenéutica e ndo de sua desnecessidade, 0s quais ainda tém bastante relevo no entendimento
da Ciéncia Juridica como um todo. No capitulo final, dedicar-se-a item préprio sobre esse tema.

O Direito tem como principal ferramenta a utilizacdo da linguagem e dos simbolos, 0s
quais tem por finalidade a representacdo textual e seméantica do julgamento racional realizado,
contando com técnica e sistematica propria de manifestacdo de seus conceitos, no entanto, por
vezes, esta Ciéncia intenta apropriar-se de conceitos nao originalmente seus, incorporando-os a
teoria juridica sem antes examina-los com detencdo no que concerne a sua aplicabilidade efetiva,
prejudicando o préprio entendimento sobre as limitacdes e possibilidades dentro de uma demanda
judicial e, por fim, numa fundamentacédo de decisdo deste ambito.

42 por exemplo, quando se fala no método da literalidade ndo se atenta para o fato de que, ainda que algo seja dito de
maneira literal e clara, nada garante que aquela determinada palavra pode apresentar diversos significados diversos
em contextos também diversos. Da mesma forma, no que concerne ao método da interpretacdo ampliativa, ndo é
possivel aferir o limite concreto e objetivo de determinada ampliagdo, sendo algo completamente vollvel a depender
da situacéo.
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Como exemplo, tem-se que Marcelo Neves, baseado nas concepc¢des de Niklas
Luhmann, apresenta suas propostas tedricas tendo como suporte primario a nocdo de sistemas
sociais, apropriando-se de conceitos e institutos estranhos a propria Ciéncia do Direito, a exemplo
de “codigo binario”, “autopoiese”, demonstrando-se uma tese epistemologicamente falha, data
venia, por incorporar concepcbes que ndo foram pensadas para a aplicacdo direta e irrestrita
noutro campo, como se a mera adaptacdo semantica a justificasse. Muito pelo contrério, tem-se,
na verdade, enorme dificuldade quanto a propria afericdo de seu entendimento sobre norma
juridica, por distorcer tanto as teorias de Dworkin, como de Alexy (NEVES, 2013, passim).

Esta espécie de estudo colabora para mais debates sem qualquer fim pratico e relevancia
para o sujeito mais interessado (o jurisdicionado), ndo sendo, por 6bvio, adequado aos propositos
desta pesquisa, pois deixa de lidar com a resolucdo de problemas efetivos e realistas
especificamente no que concerne a forma e ao processo de fundamentacdo da deliberacdo do
julgador, razdo pela qual este estudo se direciona para um campo mais sensivel e palpavel quanto
a cognicdo humana, debrucando-se sobre questdes que envolvem a prépria mente do ser humano
e de seu funcionamento, considerando ainda sua viabilidade concreta.

E importante, portanto, incutir uma conscientizacdo quanto & desnecessidade de decisdes
meramente “metaforicas”, isto €, com a utilizacao de frases de efeito, discursos vazios e retorica
sem propdsito, com conceitos extremamente genéricos, mas, invés delas, haja uma latente
pretensdo de corrigibilidade*® do exercicio da cognicdo, em face de um maior esforco, ao
considerar-se as limitacdes da mente para a formacdo da prépria convic¢do do julgador e, por
conseguinte, na prépria fundamentacdo da decisao judicial.

N&o deve ser estranha, portanto, a tentativa de atrelar estas Ciéncias (Cognitivas e a
Juridica) num estudo, no sentido de romper com a falsa ideia de que o Direito tem a capacidade
de obter respostas em si mesmo, independentemente da articulacdo interdisciplinar com outras
areas do saber, muito pelo contrario, o Direito deve estar interligado com diversos ramos do
conhecimento humano justamente para enriquecer 0s valores sociais que incorpora a Seus
conceitos e normas. E indispensavel o dialogo intenso entre Ciéncia Juridica e Ciéncias

Cognitivas, considerando ainda os grandes avancos desta em relagdo ao funcionamento da mente

43 Dierle Nunes sugere a colegialidade dos tribunais como meio de corrigibilidade das prdprias decisGes, com base
em falhas de decisBes, eventualmente, ocasionadas por vieses cognitivos (2015, p. 61-81).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Niklas_Luhmann
https://pt.wikipedia.org/wiki/Niklas_Luhmann
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humana, sendo este aspecto indissocidvel da analise do prdprio exercicio da fungdo jurisdicional
operada pelo homem, baseando-se diretamente em sua racionalidade.



2 DA FUNDAMENTAC}AO DAS DECISOES JUDICIAIS E VIESES COGNITIVOS

Neste capitulo, dar-se-4 inicio a uma andlise direta quanto a elaboracdo e
desenvolvimento da fundamentacdo das decisGes judiciais, a partir de sua conceituacdo no
ordenamento juridico brasileiro e sua caracterizacdo como direito fundamental, insculpido pelo
proprio devido processo legal. Além disso e principalmente, serdo considerados elementos
técnico-juridicos em didlogo com concepcOes extraidas das Ciéncias Cognitivas, consoante
exposicao e estudo realizado no capitulo antecedente.

Da andlise procedida no capitulo inicial, utilizar-se-a, com énfase, o conceito de mente
humana, raciocinio e racionalidade, inconsciente e vieses cognitivos, 0s quais serdo detalhados no
item final deste capitulo, vez que tais acepg¢des serdo retomadas justamente a fim de relacionar
com a problematica da fundamentacdo racional das decisdes judiciais, bem como na
diferenciacdo entre decidir e fundamentar, nos desafios da elaboracdo de um ato intelectual téo
complexo como este, em eventuais modelos de juizes, na estrutura da decisdo judicial e seu
possivel formato de fundamentagdo nos termos do Cddigo de Processo Civil de 2015 — CPC/2015
— e, por fim, numa exposi¢cdo prépria quanto aos vieses cognitivos e sua relacdo com o ato de
fundamentar uma decisdo judicial.

Neste ponto, reforca-se a importancia da interdicisplinaridade entre a Ciéncia Juridicas e
as Ciéncias Cognitivas, as quais oferecem todo o suporte e seguranga necessarios as conclusdes
expostas ao longo desta pesquisa, bem como as refutacdes e confirmacdes constadas por meio da
introducdo de concepcles, aparentemente, externas ao Direito, mas que, na verdade, devem ser

inteiramente incorporadas para uma melhor compreensao de sua extensao.

2.1 Inquietag0es iniciais

Diante da outorga ao juiz do poder de estabelecer o direito aplicavel sobre determinado
caso concreto, a fim de soluciona-lo, os individuos, via de regra, sujeitam-se & apreciacdo e
deciséo unilateral advinda de um outro individuo, o qual se encontra investido da denominada
jurisdicdo. O juiz revela-se como terceiro na relagdo processual, com a incumbéncia de discernir
sobre a melhor resolucdo da demanda posta ao seu crivo, ou seja, mediante exercicio de sua
cognicéao, ele define o resultado do debate.

Estar-se diante, portanto, da atividade jurisdicional heterénoma, ou seja, que nao se

finda mediante um consenso entre as partes, concedendo ao magistrado o dever de prestar a
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jurisdicdo e, por outro lado, o direito aos sujeitos interessados em obter resposta para sua
demanda. Ou seja, a prestacdo da tutela jurisdicional configura-se como dever-direito na relacéo
ora esbocada, assim como a prépria fundamentacgéo das decisdes judiciais, conforme sera visto no
item seguinte.

Esclarece-se, ainda, que o0 processo ndo deve mais ser visto como mero instrumento ou
método de resolucdo de conflitos, mas como meio para a protecdo de garantias e direitos
fundamentais dos individuos, de modo a conferir legitimidade ao préprio procedimento. Dessa
forma, considerando as vicissitudes e dificuldades da interacdo social, revela-se indispensavel a
existéncia de meios que ndo apenas eliminem eventuais conflitos, mas procedimentos que
assegurem aos individuos o transcurso regular de sua demanda, com a apresentacdo de uma
adequada resposta, razdo pela qual o Poder Judiciario e, mais precisamente, o juiz possui tal
mister, exibindo-se este como responsavel pela prolacéo do ato final de contracdo de obrigacGes,
faculdades, direitos, 6nus e deveres (etc.) em meio a uma relagdo processual, a saber: a deciséo
judicial, a qual deve ser fundamentada, em razdo dos pilares do Estado Democrético de Direito e
da observancia dos direitos fundamentais.

Esta decisdo ndo deve ser realizada mediante uma simples escolha do julgador, mas deve
apresentar consonancia com a normatizacado juridica pela qual é abarcada, a qual devera oferecer
técnicas, métodos e diretrizes proprias para estabelecer, na medida possivel, a solu¢cdo mais
adequada a situacao especifica.

No entanto, conforme visto no capitulo anterior, por ser a decisdo judicial um ato que
exige diretamente o exercicio da cognicdo humana, ndo é passivel de controle e objetividade,
devendo ser consubstanciada e legitimada pela sua fundamentacdo. Por isso, este processo
depende da imersdo e entendimento metrificado dos conceitos expostos e suas significagdes,
tendo em vista que o processo de elaboracdo da fundamentacdo de uma decisdo judicial é
eminentemente interpretativo, de modo que lhes sé aplicam as nog¢des analisadas da Semantica
Cognitiva. Mais uma vez, tem-se que o ato de decidir ndo é ato linear, muito pelo contréario, a
decisdo judicial, ou melhor, o processo de elaboracdo dela, € bastante complexo, vez que se
depara com as inconstancias e ndo limitacbes da mente humana, necessitando de compreenséao
aprofundada das possibilidades e restri¢cbes da propria cognicao, no sentido de mitigar equivocos,

sendo isto feito no momento de exposi¢cdo da propria fundamentacao.
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A Seméantica Cognitiva, como uma vertente das proprias Ciéncias Cognitivas, oferece
elementos que auxiliam na clarificacdo e identificacdo de conceitos e significados, ndo se
olvidando que a fundamentacdo das decisdes judiciais ndo é tdo somente representacdo de grafia
ou textual, mas exibe uma carga semantica intensa, a qual reflete de uma forma efetiva na pratica
processual e, sobretudo, na vida dos jurisdicionados.

Neste trabalho, adianta-se, por sua propria natureza, ndo se propde ou se expde uma
forma de aplicacdo direta da Semantica Cognitiva ao processo de fundamentacdo das decisdes
judicias, contudo, pretende-se apresentar, conforme item especifico do capitulo inicial, uma
conjuntura de acepg¢des e institutos que podem intervir na prépria compreensdo e formacao da
fundamentacdo de uma deliberacdo judicial, no campo interpretativo das normas, inclusive, em
consideracdo as Ciéncias Cognitivas, de forma mais especifica.

Importa, pois, entender que a elaboracdo e prolacdo da fundamentacdo de uma decisao
judicial perpassa por um processo cognitivo ainda pouco conhecido e, pior, pouco explorado,
gerando interpretacfes e conclusdes sobre as reais possibilidades do exercicio da cognicdo do
julgador, o qual, algumas vezes, pode ser enganando por um viés de pensamento, por exemplo, e
acabar proferindo uma fundamentacdo nao tdo adequada ao caso concreto e, consequentemente,
uma decisao equivocada.

Dessa forma, quando se trata de uma demanda judicial, 0 exame e a apresentacdo do
resultado decisorio devem ser realizados com extrema cautela sobre as influéncias internas e
externas ao contetdo meramente juridico, de modo que o entendimento semantico e
interpretativo dentro do processo de cognicdo sdo fundamentais para esta finalidade, na medida
em que a mente humana é varidvel segundo a prépria formacdo biopsicossociocultural do
individuo, conforme mencionado no capitulo primeiro.

Ademais, a psique humana apresenta possibilidades até mesmo ilimitadas e
desconhecidas, tornando a “existéncia” um fato ainda mais complexo do que j& se pensou, vez
que este aspecto (psicoldgico) do individuo permeia todas suas agdes e ressoa contundentemente
nas pontes interativas que estabelece com o outro e com o meio. Atrelada a consciéncia e a
inconsciéncia do homem, a sociabilidade, ou seja, sua capacidade de inserir-se e relacionar-se,
tem o conddo, igualmente, de modificar e afetar seu modo de ser, reformulando seu proprio “Eu”.

Estabelecer um parametro ou um método de fundamentagédo da deciséo revela-se como

um enorme desafio, ndo havendo, poréem, consenso no mundo académico sobre um modelo de
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fundamentacdo de decisdo que possa servir de referéncia inequivoca aos julgadores. Todavia,
pensa-se ser possivel constituir meios para a correcdo da decisdo, no sentido de oferecer
ferramentas aos magistrados para que eles possam evitar eventuais falhas de pensamento, seja por
uma andlise superficial da situacdo, seja por uma interpretacdo errdbnea do contexto ou das
significacOes dos conceitos apresentados, tendo em vista as peculiaridades do caso em concreto,
de modo que estas falhas passam a ser consideradas e analisadas com cautela, sendo um dos
objetivos da presente pesquisa.

Dessa forma, o percurso tracado no capitulo inaugural exibe-se ainda mais essencial para
o deslinde desta pesquisa, vez que as acepgbes que la foram analisadas (tais como mente humana,
estados intencionais, racionalidade, inconsciente, Semantica Cognitiva, etc.) sdo indispensaveis
ao tema especifico do presente capitulo, isto é, o tratamento direto da prépria fundamentacdo das
decisbes judiciais atrelada aos vieses cognitivos que podem, justamente, alterar o cenario de
apreciacéo e elaboracdo da fundamentacdo de uma deciséo judicial.

Conhecer e entender um pouco sobre o funcionamento mental e, por consequéncia, do
préprio organismo, em relacdo aos processos de escolha e decisdo, culmina numa melhor
capacitacdo do julgador e dos interessados no que concerne ao desenrolar de uma demanda
judicial, na medida em que se fornece outros elementos de protecéo, garantia e controle de um
ato decisorio, em atencdo aos argumentos proferidos e eventuais provas produzidas nos autos,
que auxiliam no processo interpretativo da norma.

A questdo da abrangéncia dos conceitos e de sua interpretacdo encontra conexao direta
com o processo mental de prolacdo de uma decisdo judicial, mormente em sua “fase” de
fundamentacdo, vez que a cognicdo do julgador se dirige a compreensdao de fatos com
repercussao juridica, ou seja, o julgador, normalmente, busca subsumir o conjunto probatorio dos
autos numa norma juridica construida para aquele caso em especifico, por meio da
fundamentacdo de decisdo, ressaltando-se que os fatos sdo interpretados e ndo apreciados
diretamente.

Esta norma juridica, porém, durante esse processo de elaboracdo, pode lidar com
diversas influéncias, seja de carater interno ao processo, mas também externo a ele, podendo
acarretar uma falha de interpretacdo por uma anélise subjetiva ou pouco atenta as peculiaridades,
sendo imprescindivel, pois, uma cautelosa analise das expresses, dos atos e fatos e das

significagOes apresentadas.
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A decisdo judicial, na condi¢do de uma norma juridica criada para regular determinada
situacdo, pode apresentar certa textura aberta, isto é, indeterminacdo linguistica, proporcionando
ao julgador certa margem de liberdade para seu preenchimento (ou fundamentacdo),
considerando os estudos de Hart, no livro “O conceito de Direito” (2001, passim). Assim, numa
ocasido em que o julgador siga todas as regras do ordenamento juridico, ainda restara espago para
0 preenchimento dessa norma com dada discricionariedade, sendo referido Autor.

Este entendimento é deveras criticado na seara juridica, ndo sendo a teoria de Hart tdo
bem recepcionada pelos estudiosos, em razdao do alegado carater positivista, vez que, para este
autor, o direito é constituido por regras priméarias e regras secundarias (HART, 2001, p. 151-
152)*, inexistindo espécies de normas mais flexiveis e moldaveis, como é o caso dos principios.

Cita-se Ronald Dworkin como principal debatedor das concepgbes de Hart, vez que
aquele discorda de que o Direito somente se expressa por meio de regras, sendo a interpretacéo
construtiva, com a inten¢do de melhor justificar a pratica juridica (DWORKIN, 2007, p. 61). No
entanto, deve-se admitir que os estudos de Hart podem ser tomados como um esbogo incipiente
no tocante a problematica da criacdo da fundamentacdo das decisdes judiciais e o0 alto grau de
subjetividade que, invariavelmente, esta presente neste processo, de modo que a propria intuicao,
por vezes, é utilizada de forma incontrolavel, ndo sendo este um método dos mais seguros, mas
que pode ser evitado ou minimizado (HART, 2001, p. 154).

No ambito de um processo judicial, portanto, a seguranca juridica deve ser buscada, de
modo que 0s sujeitos interessados e o julgador devem, em sua relacao interativa, ter consciéncia
das reais possibilidades de formacdo do conteddo decisorio, o qual exige que as impressdes
iniciais sejam consolidadas por meio de uma apuracdo séria e aprofundada da situacdo, que

somente é atingivel se houver uma fundamentacéo adequada da decisdo judicial.

4 Esclarece-se que sdo primarias aquelas regras que impdem deveres e, portanto, determinam que alguém faca ou se
abstenha de fazer algo. J& as regras secundarias (HART, 2001, p. 150) permitem a criagdo de novas regras, sua
modificacdo ou fiscalizagdo, atribuindo poderes, sejam eles publicos ou privados. Especificamente, as a¢Bes do
Poder Legislativo devem ser compreendidas de acordo com essas regras, para evidenciar que as leis ndo sejam
obedecidas em virtude de uma submissdo as ordens de poder de um soberano, mas de sua “aceitacdo” pelos
jurisdicionados, por meio do reconhecimento de sua autoridade. Essa regra de reconhecimento é a Unica regra cuja
obrigacdo depende de sua propria aceitacdo, permitindo a existéncia de uma regra secundaria que identifica as regras
primérias (HART, 2001, p. 158).
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2.2 O direito-dever de motivacdo das decisdes judiciais e a crenga como elemento
psicolégico

A motivacdo ou fundamentacdo das decisGes judiciais é categorizada no ordenamento
juridico brasileiro, tradicionalmente, como um principio fundamental, inserto no aspecto material
do devido processo legal, uma vez que garante aos sujeitos processuais a prerrogativa de obter a
resposta judicial ao seu problema de maneira fundamentada, isto €, com a exposi¢do dos motivos
pelos quais seu pleito foi julgado de determinada maneira, facultando-lhes o controle sobre os
embasamentos de determinada decis&o.

Nessa condicdo, a fundamentacdo da decisdo judicial estd inserida dentro da
classificacdo dos objetos culturais (FALCAO, 2002, p. 68-70), diversificando-se dos objetos
naturais e/ou brutos, vez que advém das “maos” e da atividade racional do homem, ndo sendo
algo fisicamente atingivel, na verdade, este fato — que é produzido em meio a um processo
judicial — tem natureza eminentemente intelectual, de modo a ser considerado como fato
institucional (SEARLE, 2010, p. 90-95), na medida em que é admitida em razdo da estrutura e
ditames estatais.

Por esta razdo, entende-se que a fundamentacdo da decisao judicial ndo se trata de um
objeto “achado” na natureza, mas sim um conceito e instrumento que € construido para significar
e servir para algo, vez que ndo se trata de um ente concreto, afastando-se, de logo, o tratamento
essencialista, que muito pode gerar confusfes e equivocos quanto a sua analise.

Esclarece-se que o “essencialismo” diz respeito a uma corrente filosofica cuja questdo
principal é designar as propriedades de algo para ser caracterizado como tal no mundo concreto
(OLIVEIRA, 2015, p. 129), em consideracdo as suas partes e itens diferenciais, a exemplo de
uma caneta, cadeira, carro, etc., de modo que, no primeiro caso, a caneta seria aquele objeto
pequeno, com espessura fina, com eventual tampa e ponta; enquanto que a cadeira seria aquele
objeto com apoio para as costas e um assento, eventualmente com “pernas”; e, por fim, o carro
seria aquele objeto com rodas, volante e bancos.

Tratar a motivacdo da decisdo judicial dessa forma acarreta a ideia equivocada de que tal
instituto juridico e suas propriedades sdo tangiveis, ou melhor, que a fundamentagdo da deciséo
judicial tem, de fato, propriedades e itens especificos que podem ser enumerados e incorporados
a uma espécie de “natureza” da decisdo, esta que seria supostamente imutavel em decorréncia de

seus atributos. Na verdade, a fundamentacdo da decisdo judicial ndo apenas “é” ou existe, mas
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significa e serve para algo, sendo, portanto, um conceito abstrato e institucional criado pelo
proprio Direito na viabilizacdo de uma garantia processual de defesa e a¢do. Nessas condicdes, a
fundamentacdo, por significar algo, serve a algo também, exibindo diversas interpretacdes e
compreensdes, as quais podem estipular este ou aquele atributo.

Lembra-se, ainda que, especificamente, dentro do processo judicial, os fatos sdo
conhecidos indiretamente, vez que se obtém tdo somente a percepcdo destes, segundo um
constante exercicio de deducGes, inducles, inferéncias e eventuais elementos de prova para
alcancar o resultado mais adequado, salientando-se, mais uma vez, o carater conceitual e abstrato
da fundamentagdo da decisdo judicial, bem como a impossibilidade de atingir sua esséncia, ja que
a fundamentacdo é, além de tudo, um “meio” de se garantir a prote¢do de direitos fundamentais ¢
ndo apenas uma forma de resolucdo de conflitos.

Dito isto, considerando ainda tudo o que foi tratado ao longo do capitulo inicial
(principalmente quanto a possibilidade de falhas e enganos da cognigdo humana), a tentativa de
estabelecer métodos especificos para a fundamentacdo de uma decisdo se exibe bastante
complexa, vez que sempre havera “brechas”, haja vista seu carater moldavel, devendo-se haver
uma conscientizagdo sobre esses aspectos, para que a constru¢ao de um “método”, nada obstante
ainda imperfeito, seja mais realista e proximo das possibilidades da cognicdo humana. Néo se
refuta, com isso, a possibilidade de um método especifico para a fundamentacdo judicial, o que
ndo se entende adequado é que se proponha um método que seja rigido em suas disposicdes, ja
que, inevitavelmente, falhara justamente em razdo da inacessibilidade ao contetido inconsciente
da mente humana.

A fundamentacdo da decisdo judicial revela-se como ato de aplicacdo do Direito pelo
julgador, vez que este, tomando por base os argumentos, as normas e as eventuais provas
produzidas pelas partes, ira prolatar uma norma especifica que regulara aquela situacdo,
individualizando o Direito Geral que fora inicialmente invocado, em decorréncia da propria
textura aberta das regras aplicaveis ao caso. Por isso, ressalte-se a necessidade em fornecer ao
juiz elementos de conhecimento que evitem que elabore este ato com forte carga subjetivista, ou
seja, afastada de parametros legais e, ainda que estejam dentro desses parametros, recaiam em
posicionamentos ideoldgicos ou equivocados, ainda que de boa-fé, em decorréncia de influéncias

internas e externas ao proprio processo judicial.
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Neste item, ndo se intenta reforcar a tese de que toda decisdo judicial necessite ser
fundamentada para ser considerada valida, pois, quanto a isso, ndo ha divergéncias, mormente
ante a previsdo expressa da Constituicdo pelo art. 93, inciso IX*, sendo, pois, um direito-dever
constitucional. No entanto, quem insiste nesse discurso, como se fosse novidade ou como se 0s
juizes ndo soubessem, age imbuido de pura retorica, vez que é nitido que o problema nédo esta na
conceituacdo da norma imperativa quanto ao assunto, porém na enorme dificuldade em sua
prépria aplicacdo e, mais do que isso, em sua compreensdo no mundo pratico-processual, no que
tange as suas possibilidades e limites, em consideracao aquele que a produz: o juiz.

A fundamentagdo das decisdes advém do processo interpretativo das normas, com a
finalidade de gerar, ao juiz, a convic¢do/convencimento, que, por sua vez, caracteriza-se como
um estado psicoldgico, integrante do préprio processo de elaboracdo de uma decisdo judicial e
sua fundamentacdo, sendo, assim, um elemento indispensavel (GUERRA, 2015, p. 17). Este
“estado psicologico” relaciona-se com 0 conceito de estado intencional esbocado no capitulo
primeiro deste trabalho, de modo que o estado psicoldgico representado pelo convencimento
judicial corresponde diretamente ao estado intencional denominado de “crenga” (belief)
(MARTINS, 2010, p. 165).

O termo “crenga” como estado intencional foi cunhado por Brentano (1935, p. 34)
justamente com o objetivo de recuperar o estudo filosofico das intencionalidades psicoldgicas do
homem, para fins de analise das reacOes internas e externas de seu aspecto mental e, nada
obstante tal autor se filie ao posicionamento dualista da concepcdo de mente, ndo se pode negar
sua enorme contribuicdo nessa tematica.

Em retomada ao que se discutiu sobre a fundamentacdo judicial, percebe-se que,
exatamente por considera-la como um fato institucional e ndo palpével, ha a importancia de
investigar o elemento psicolégico em que se consubstancia, isto €, a crenca, que leva ao

chamado convencimento judicial e, consequentemente, permite que o magistrado profira sua

4 Art. 93 [...]

IX — todos os julgamentos dos d6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse pablico & informag&o;

46 Esclarece-se que a acepcdo de crencga e conhecimento podem se confundir, vez que tais categorias apenas diferem
com base em “graus” de certeza, vez que quando o sujeito assevera que “sabe de algo” é como se tivesse certeza
absoluta daquilo e, por outro lado, quando menciona que “acredita naquilo” quer significar que ndo possui tanta
certeza assim (MYERS, p. 117, 2014).
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decisdo e motive-a. Este dinamismo que ocorre com o julgador € comum, na medida em que o
homem ¢ reputado como uma “maquina de crengas”, ja que:
A crenca também faz a ponte entre fatos e valores. N6s formamos crencas sobre fatos, e,
nesse sentido, a crenca perfaz a maior parte daquilo que sabemos sobre 0 mundo — por
meio da historia, da ciéncia, do jornalismo etc. Mas também formamos crencgas sobre

valores: juizos sobre moral, objetivos pessoais e 0 propésito maior da vida (MYERS, p.
20, 2014).

Conforme visto no capitulo inaugural, a crenca, por ser um estado intencional, assume a
expressdo de uma “disposi¢do para agir”’, de modo que, por exemplo, se o juiz forma seu
convencimento no sentido de improceder o pedido de uma acgao proposta por “A”, quer dizer que
ele cré, a partir do que Ihe foi apresentado e analisado ao longo do processo, que “A” ndo tem
razdo quanto as provas e o direito invocado, ou seja, 0 magistrado tende a agir no sentido de
julgar improcedente o pedido de “A”, naquela situacao exposta, em decorréncia da representacao
mental de um “estado de coisas” especificos (alegacdes, fatos, provas e etc.). Dessa forma, o juiz
tende a tornar real aquela representacao interna sobre aqueles estados de coisas para formar seu
convencimento (crenca) e proferir a fundamentacéo e decisdo respectiva (GUERRA, 2015, p.
27), ou melhor, o julgador decide a partir de todo esse processo interpretativo de fatos e normas
para, entdo, esbocar as razdes que lhe levaram a tal posicionamento.

Importa ressaltar, pois, que a decisdo judicial é ato bastante complexo, ndo se limitando
a um comando — algo que é demonstrado a comecar por sua propria estrutura exigida pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015, a saber: relatério, fundamentacio e dispositivo*’. Na verdade, a
decisdo judicial corresponde a um ato linguistico complexo (GUERRA, 2015, p. 49), carregado
de expressdes e conexfes comunicativas, na medida em que reliine, em um sé ato, a narrativa de
uma série de fatos (relatério), a analise do direito aplicavel ao caso e a crenca ou ndo no
enquadramento de tal direito aos fatos apresentados (fundamentacdo) e, por fim, a conclusdo, a
qual pode se expressar por determinacOes, declaracdes, constituicdo de direito, etc., ou uma
mescla disso tudo.

Neste cenario, o direito-dever constitucional de motivar ou fundamentar as decisdes

judiciais € também, nas palavras de Marcelo Guerra, direito-dever de “fundamentar as crengas

47 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e 0
registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

111 - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes principais que as partes Ihe submeterem.
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judiciais sobre fatos relevantes” (2015, p. 52), vez que as crengas se expressam com as proprias
razGes do julgador para estabelecer certo entendimento sobre 0s eventos existentes no processo.

Em decorréncia, afere-se que essas crengas sdo estabelecidas essencialmente sobre as
alegacOes das partes, as quais, por sua vez, devem demonstra-las, eventualmente, por meio de
provas®®, estas que, ao final, revelam-se como base do préprio convencimento do julgador, o qual
formula sua “disposi¢do para agir” em relacdo ao fato apresentado e comprovado (ou ndo), em
meio a todo esse processo interpretativo das normas que se conjugam com os elementos dos
autos.

A evidente dificuldade no estudo da fundamentacdo da decisao judicial é justamente sua
“estrutura” conceitual ¢ intelectual, ja que se baseia num estado psicoldgico, vez que estados
mentais ndo se prestam a uma medicdo ou afericdo completamente inequivoca, nada obstante os
avancos da Ciéncia nesse sentido. Este fato é ignorado por muitos pesquisadores e autores, que
estruturam um modelo de fundamentacdo de decisdo firmados pura e simplesmente nas
disposi¢des constitucionais, sem preocupar-se sobre como realmente se d& esse processo de
prolacdo da motivacdo de uma decisdo judicial, em observancia ao funcionamento da cognicao
humana. Ou melhor, ndo se tenta entender, sequer, a complexidade linguistica deste ato ao
desconhecer os préprios limites da mente humana, razdo pela qual, nesta pesquisa, comprometeu-
se a explorar um pouco dessa relacdo — ainda ndo tdo conhecida — do Direito com as Ciéncias
Cognitivas e, especificamente, da fundamentacdo da decisao judicial e estas.

2.2.1 Decidir vs. fundamentar

Pode parecer elementar e dispensavel a distingdo que se buscara tracar neste item, no
entanto, importa elucidar e reforcar que o ato de decidir e 0 ato de fundamentar ndo se
confundem, mas compdem o conjunto de atos para a formacdo (complexa) de uma decisdo
judicial, na medida em que os procedimentos e métodos adotados no ambito de um processo
judicial convergem, via de regra, para a formacao do convencimento do julgador, o qual motiva-
lo-a por suas razdes que, necessariamente, devem integrar a propria deciséo.

Com efeito, a decisdo ou ato de decidir ndo equivale necessariamente as suas razdes

ou fundamentos, mas diz respeito ao préprio resultado de um procedimento racional,

8 Frisa-se que algumas demandas dispensam a producdo probatdria por tratarem, em tese, de matérias somente de
direito, vide art. 355 do CPC/2015.
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desenvolvido de acordo com regras e principios, além de métodos, que determinam sua validade;
ao passo que a fundamentacéo refere-se a indicacdo das razbes pelas quais o julgador considerou
e analisou os argumentos e normas suscitadas, racionalmente, sendo, pois, a base de motivacéao
para a decisdo judicial, a qual é caracteristica da estrutura do préprio processo (TARUFFO, 2009,
p. 223-273).

Esclarece-se, no entanto, que, a nivel psicolégico, ndo h4 uma ordem cronoldgica
quanto a construcdo intelectual da fundamentacdo e decisdo, vez que esta Ultima pode ser
concebida antes mesmo de o julgador conhecer ou elencar as razdes correspondentes ao caso em
concreto, visto ser um ato intuitivo e, muitas vezes, incontrolavel. Cabe, assim, aos estudiosos do
Direito e, especificamente, ao legislador, a delimitacio de mecanismos que impecam a
prevaléncia de uma grande carga subjetiva e discricionaria, com vistas a garantir que esse aspecto
eminentemente subjetivo ndo prevaleca e, por isso, exige-se a exposicdo dos fundamentos,
justamente para oportunizar a correcdo de alguma falha constatada na deciséo que fora prolatada,
a partir da exposicédo das razdes.

Lembra-se da distin¢do entre crer e saber (TOULMIN, 2006, p. 340), de modo que o
individuo-julgador pode acreditar que, por exemplo, “A” cometera um ato ilicito que gerou danos
a “B” e, por isso, este deve ser indenizado por aquele. Num primeiro momento de analise dos
fatos e argumentos e, na medida em que constréi seus fundamentos e interpreta as normas
aplicaveis a situacdo, o julgador encontra as razdes necessarias e adequadas, com base nas
provas, eventualmente, produzidas e no processo interpretativo, que confirmam e o fazem
convicto de que, de fato, “A” deva ser condenado a pagar uma indenizagao para “B”.

O juiz, entdo, assume a narrativa de “B” como fundamento de sua decisdo, em
detrimento da narrativa apresentada por “A”, a partir de seu juizo sobre os fatos e analise
normativa correspondente (TARUFFO, 2009, p. 229-271), de modo a formar sua crenca (estado
psicolégico) sobre os fatos relevantes e construir seu convencimento para, entdo, proferir sua
decisdo, com base numa delimitada fundamentacdo, ndo havendo qualquer obstaculo para a
constatacdo de um resultado contrario a este, desde que o julgador, igualmente, identificasse
razbes para conferir julgamento favoravel para “A”, com base na mesma analise fatico-
normativa, vez que entendeu ser o posicionamento com fundamentacdo mais adequada e

conforme as normas do ordenamento juridico respectivo.
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Nesse cendrio, a critica quanto a suposta ordem de elaboracdo desses atos do
julgador, isto é, quando este decide antes de fundamentar (STRECK, 1999, p. 44-45) ndo se exibe
pertinente ou minimamente apropriada, em virtude de ndo ser uma questdo de opcdo do
magistrado em fundamentar primeiro e depois decidir, porque, na verdade, isto ¢ indiferente ao
que se exige dele, ndo sendo importante a ordem pela qual ocorre o processo de elaboracdo de
uma decisdo ou fundamentacdo judicial. Além disso, ndo é possivel controlar o intelecto no
momento em que se exige a tomada de uma decisdo, de modo que, invariavelmente, a decisao
podera ocorrer logo da primeira apreciacdo da situacdo em concreto, sendo natural e inevitavel
que se faca uma espécie de pré-julgamento®® do que foi apresentado para, em seguida, confirmar-
se ou nao o posicionamento, com base na interpretagdo das normas e no eventual elemento
probatorio, permitindo a exposi¢do dos fundamentos.

A0 menos, € 0 que se espera. Desse modo, a preocupacdo maior deveria ser com a
fundamentacdo em si, a qual, por sua vez, pode ser controlada e corrigida. Utiliza-se como
exemplo desse fendmeno o presente trabalho, vez que, inicialmente, decidiu-se sobre eventuais
resultados e, posteriormente, buscou-se material de pesquisa que confirmasse ou ndo a hipétese
levantada a priori, esclarecendo-se que isto ndo é algo feito de ma-fé ou por equivoco, mas o
funcionamento do raciocinio da-se dessa maneira. A fundamentacdo, portanto, fornece os
elementos de validade da prépria decisdo (TARUFFO, 2009, o. 273) a qual pode ser controla e,
consequentemente, alterada.

De ressaltar que esta conclusdo “provisoria” do juiz advém de sua propria pré-
compreensdo de mundo (GADAMER, 2003, p. 13) e dos dados historicos colhidos durante sua
formagdo pessoal, ndo sendo possivel evitar esta influéncia, ainda que indireta, isto é, de uma
perspectiva historicista no momento do processo de elaboracdo da fundamentacdo e decisdo
judicial. Reforga-se, pois, a tese segundo a qual o “pré-julgamento” ndo pode ser considerado um
equivoco, mas algo integrante de todo o fendmeno decisério, conforme ainda restara detalhado no
capitulo final, em atencdo ainda ao que foi analisado sobre o pensamento intuitivo e inconsciente,
0s quais auxiliam o funcionamento do raciocinio.

Todavia, impende-se elucidar que a motivagdo da decisdo judicial ndo reflete os

processos mentais ou os estados psicoldgicos que a fomentaram e a estruturaram, vez que “[...] a

49 Este pré-julgamento ou pré-concepcio, a par de ser um conceito muito utilizado no Ambito da interpretacdo das
normas juridicas, ndo esta devidamente delimitado pelos préprios intérpretes, no entanto, a partir de algumas nocbes
extraidas das Ciéncias Cognitivas, buscar-se-a preencher essa acepc¢ao no capitulo final desta pesquisa.
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motivacdo — ao contrario do que muitos pensam — ndo é um detalhamento do assim chamado
inter l6gico-psicologico que o juiz seguiu para chegar a formulagdo fina de sua decisdo”
(TARUFFO, 2009, p. 271), porém, em verdade, a motivacédo € o elemento objetivo que concede
validade a propria decisé@o judicial, independentemente dos processos psicologicos formulados
pelo sujeito (TARUFFO, 2009, p. 226-271).

Assim, apesar de a decisdo judicial ter formacao a partir de um elemento psicolégico,
a saber: a crenca sobre os fatos relevantes, extrai-se que a intui¢do desta crenca ndo é suficiente
para a validacdo das disposicdes decisorias, mas é indispensavel que haja a respectiva
explicitacdo ou fundamentacdo sobre tais crencas, corroborando a propria conclusdo, além de
viabilizar sua corre¢do, vez que nao ¢ possivel teorizar ou medir dados advindos do “sexto
sentido” (TOULMIN, 2006, p. 348).

O dever-direito de motivacdo das decisdes judiciais €, inclusive, elemento do préprio
modelo de processo constitucional, o qual concebe o processo como instrumento de efetivacdo de
direitos fundamentais, em meio a previsdo de garantias processuais, a exemplo do devido
processo legal, contraditério, ampla defesa, razodvel duracdo do processo, etc., no intento de
compatibiliza-lo (o processo) com o proprio Estado Democratico de Direito (MARDEN, 2015, p.
191), razdo pela qual a andlise isolada sobre o percurso interno-psicolégico do juiz na construcéo
da fundamentacdo judicial ndo tem viabilidade, considerando sua propria inacessibilidade,
devendo-se focar no conteudo externo proferido (a fundamentacdo), em atencdo a propria
seguranca juridica.

Considerando, ademais, a decisdo também como fato institucional, observa-se que,
nessa condicdo, ela somente pode ser compreendida e explicitada por meio de regras constituintes
(OLIVEIRA, 2015, p. 184), motivo pelo qual o critério de fundamentacdo é seu elemento de
validade, o qual legitima todo o processo de construcdo do convencimento judicial, o qual sera
refletido na propria fundamentagéo do ato decisorio.

Desta feita, lembrando-se da possibilidade de o individuo firmar seu posicionamento
com base, eminentemente, numa intuicdo ou ser acometido de forma inconsciente por vicios de
pensamento (vieses), produzira, em consequéncia, uma decisdo inadequada aos elementos
existentes, razdo pela qual a explicitagdo de sua motivacdo/razéo é indispensavel para franquear

aos jurisdicionados a oportunidade de exercer sua pretensdo de correcdo e controle da decisdo
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judicial, diferindo-se, mais uma vez, o ato de decidir e o ato de fundamentar, vez que aquele pode
ser alterado a partir da elaboracéo deste.

A razdo de uma decisdo judicial é delimitada em sua fundamentagdo, algo que
oferece maior seguranca e legitimidade ao préprio ato de decisdo, com o potencial, inclusive, de
gerar pardmetros decisorios, como é o caso do conceito de ratio decidendi, o qual é bastante
invocado no ambito da teoria dos precedentes judiciais, com a finalidade de atribuir a essa
sistematica maior grau de coeréncia, razdo pela qual se reforca que os procedimentos racionais
utilizados pelo magistrado devam ser intrinsecos a propria dinamica interpretativa de normas
inerentes ao caso, independentemente das inconstancias e equivocos dos processos mentais.

Admitindo-se que a construcdo das decisbes judiciais advém de um processo
interpretativo das normas juridicas, conjugados com a analise fatica posta ao crivo do julgador,
obtém-se que a operacdo realizada por este diz respeito ao entendimento sobre
proposicOes/alegacdes das partes, isto €, fatos institucionais (assim como a propria decisdo),
dependendo a validade deste ato da elaboragdo da fundamentacdo da deciséo judicial. Assim,
uma primeira aparéncia pode ser aceita até “prova em contrario” ou até o exercicio de um esforgo
cognitivo mais aprofundado (HARRIS, 2013, p. 121).

Neste esforco cognitivo, destaca-se ainda que a fundamentacdo da decisao judicial se
exterioriza por meio da linguagem, racionalizando a propria deciséo judicial, além de conferir
elementos (conceituais e significativos) de controle e correcdo de seu resultado (OLIVEIRA,
2015, p. 202-203), na medida em que o pensamento do julgador pode ser aferivel nas expressées
linguisticas proferidas na fundamentacéo de sua decisdao, uma vez que:

[...] A linguagem é um dizer no sentido original da palavra, é mostrar, deixar aparecer,
ver, ouvir. A linguagem deixa aparecer o ser como, sentido; ela é, por isso, a casa do ser.
Se o0 ser emerge enquanto linguagem, a linguagem é o caminho necessario de nosso

encontro com o mundo, jA que é o sentido que funda e instaura todo o sentido
(OLIVEIRA, 2015, p. 215-216).

Portanto, a fundamentacdo da decisdo judicial é expressada por meio da linguagem, a
qual é ponto de afericdo do proprio pensamento e convencimento construido pelo julgador,
podendo ser verificada com base nos conceitos e significagdes utilizadas no momento de

fundamentacéo da interpretagdo normativa aceita como adequada no ato decisorio.



71

2.2.2 Hd controle sobre o pensamento “automatizado”?

Ao longo do que restou tratado até este ponto da presente pesquisa, percebeu-se a
necessidade de diferenciar a analise da decisdo judicial de sua prépria fundamentacao,
especialmente no item anterior, no qual se especificou as diferencas elementares deste
tratamento, de modo que, se a decisdo judicial € um ato que naturalmente ndo detém
previsibilidade, controle ou possibilidade de afericdo em decorréncia da impulsdo da mente; de
outro lado, a fundamentacéo é ato pelo qual o julgador franqueia ao jurisdicionado o momento
para correcdo, apreciacdo e até alteracdo deste ato complexo que fora proferido, justamente em
consequéncia da exposicao de suas razdes.

No entanto, esta ndo é uma questdo tdo simples, vez que a fundamentacéo, apesar de ser
verificavel por meio de seus dados linguisticos, conceituais e textuais, também enfrenta os
desafios advindos da construcdo e interpretacdo normativa e da propria tentativa de fuga dos
erros de cognicdo, sendo uma repercussdo persistente do ato irreflexivo de decidir, que esta
intrinsecamente ligado ao ato de fundamentacao.

Este pensamento “automatizado” ao qual se faz referéncia na denominacéo deste tépico
diz respeito exatamente as influéncias, internas e externas, que podem passar despercebidas até
mesmo na ocasido de construcdo e elaboracdo da fundamentacdo judicial, situacdo esta que €
normalmente causada por vicios de cogni¢do ou vieses, por omissao do julgador no momento da
andlise do caso, ou qualquer outra circunstancia da qual ndo se teve controle em razdo de uma
apreciacdo superficial da lide, ocasionando uma edificacdo de fundamentacdo inadequada ou
equivocada.

Dai infere-se uma grande dificuldade na tentativa de instituicdo de um método de
fundamentacdo, mormente se ainda for considerado situacdes de atuacdes inclinadas pela ma-fé,
da qual ndo se aponta uma questdo de controle ou ndo, mas de intencionalidade deliberada, sendo
algo ainda mais complexo, que ndo esta abrangido pelo foco desta pesquisa.

Com efeito, reforga-se aquilo que se tratou sobre a conceituagdo de mente®, ndo sendo
esta um computador o qual recebe a informac&o, processa-a e transmite-a na mesma frequéncia e
aparéncia. Na verdade, a mente ndo funciona nesse sentido ou como um fio condutor e

transmissor de dados, porém recebe e interage com todas as informacdes e com o proprio meio,

50 A consciéncia e a emogdo sdo inseparaveis, motivo pelo qual a “emocdo estd vinculada & sobrevivéncia de um
organismo, € 0 mesmo se aplica a consciéncia”, a qual é constituida por padrdes neurais e imagens representantes
para 0 organismo, para o objeto e a relagao entre ambos (DAMASIO, 2015, p. 25-28/54).
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conjugada com a propria estrutura corporal e organica, havendo uma clara dificuldade em
entender aquilo que fora inicialmente representado na mente do individuo, em seu consciente e
inconsciente, e transpb-lo para o nivel de comportamento e externalidade. Dito de outro modo,
entender a formacao da representagdao mental e sua adaptacdo para o “mundo” palpavel ndo ¢
tarefa facil e tampouco concretizar o é (DAMASIO, 2015, p. 20).

Somente 0s comportamentos externos sdo acessiveis por terceiros, a exemplo da
exposicdo da fundamentacdo de uma decisdo, razdo pela qual ha viabilidade de corrigi-la, no
entanto, 0 seu processo de elaboracdo perpassa pela complexidade do fenomeno da “mente,
consciéncia e comportamento”, isto ¢, da relagdo daquilo que € privado do individuo e se torna
publico em seguida, motivo pelo qual ha resquicios de falhas (DAMASIO, 2015, p. 22).

Além disso, constatou-se ainda o entroncamento entre a chamada emoc&o®! e a razéo, de
forma a ndo ser possivel haver racionalidade sem o aspecto emocional que impulsiona e confere a
caracteristica decisoria do sujeito, sendo isto mais um fato sobre os influxos que a mente recebe,
seja por uma convicgdo pessoal, cultural, ideoldgica, empirica, enfim, o homem se define pelo
que Vvé, houve e vivencia, estando todos esses aspectos interligados para a construcdo de um
pensamento e sua consequente exposicao.

Segundo o modelo de processo constitucional, a fundamentacdo das decisdes judiciais é
condigdo de sua propria validade e expressdo do Estado Democrético de Direito, demandando,
pois, a possibilidade de afericdo e investigacdo sobre ela e, por isso, se hd um pensamento ou
raciocinio “automatizado”, para se estabelecer um minimo de controle, este deve ser conhecido e
estudado. E, apesar de ndo ser uma facil tarefa, o primeiro passo deve ser dado no sentido de
conscientizar os julgadores e estudiosos dessa caracteristica natural da falha e da possivel
superficialidade no tratamento das questdes em exame.

Nesse cenario, na propria formacdo das crencgas, por exemplo, as quais levam ao
convencimento do julgador para que ele possa proferir sua decisdo e a correspondente
fundamentacdo, ha diretamente influéncias de questfes inconscientes, que nem sempre podem ser
acessiveis, ndo podendo ser objeto de analise, dificultando, pois, o processo de “descoberta” e
busca por uma “verdade”, ocasionando desvios Nesses processos, por subjetividades inerentes ao
individuo (HARRIS, 2013, p. 110-111).

51 Ha uma diferenca entre sentimento e emocdo, sendo aquele reservado para a experiéncia mental interna, e este
designa o conjunto de reac@es, as quais sao, majoritariamente, publicamente observaveis (DAMASIO, 2016, p. 44).
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Admitindo essa “automatizagdo” imanente ao ato de raciocinar, deve-se buscar meios de
condicion&-lo a um maior esforgo de cognicao, especialmente com o préprio conhecimento de tal
possibilidade, de modo a entender melhor esse funcionamento, concedendo-se oportunidade de
correcdo de falhas e até mesmo na tentativa de evita-las.

Cita-se, por exemplo, as hipdteses de impedimento e suspeicdo do juiz, regulamentadas
pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 em seus artigos 144 e 145°2 os quais preveem
circunstancias que impossibilitam o julgador de apreciar aquele caso, vez que comprometem sua
imparcialidade no processo, conforme certo grau de interesse do juiz na causa ou por motivos de
relacdo direta ou indireta com as partes, em suma, revelando-se ocasifes em que o julgador resta
impedido ou suspeito de julgar ante sua relagdo com determinados individuos, instituicdes,

pessoas juridicas, ou a sua propria atuacao anterior.

52 Art. 144. Ha impedimento do juiz, sendo-lhe vedado exercer suas fungdes no processo:

I - em que interveio como mandatério da parte, oficiou como perito, funcionou como membro do Ministério Publico
ou prestou depoimento como testemunha;

Il - de que conheceu em outro grau de jurisdi¢do, tendo proferido decis&o;

Il - quando nele estiver postulando, como defensor publico, advogado ou membro do Ministério Publico, seu
cdnjuge ou companheiro, ou qualquer parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau,
inclusive;

IV - quando for parte no processo ele proprio, seu cdnjuge ou companheiro, ou parente, consanguineo ou afim, em
linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive;

V - quando for s6cio ou membro de dire¢do ou de administracdo de pessoa juridica parte no processo;

VI - quando for herdeiro presuntivo, donatério ou empregador de qualquer das partes;

VII - em que figure como parte instituicdo de ensino com a qual tenha relagdo de emprego ou decorrente de contrato
de prestacgdo de servicos;

VIII - em que figure como parte cliente do escritério de advocacia de seu cdnjuge, companheiro ou parente,
consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, mesmo que patrocinado por
advogado de outro escritorio;

IX - quando promover acgéo contra a parte ou seu advogado.

§ 12 Na hipotese do inciso Ill, o impedimento s6 se verifica quando o defensor puablico, o advogado ou 0 membro do
Ministério Publico ja integrava o processo antes do inicio da atividade judicante do juiz.

§ 2° E vedada a criagdo de fato superveniente a fim de caracterizar impedimento do juiz.

§ 32 O impedimento previsto no inciso 111 também se verifica no caso de mandato conferido a membro de escritdrio
de advocacia que tenha em seus quadros advogado que individualmente ostente a condicao nele prevista, mesmo que
ndo intervenha diretamente no processo.

Art. 145. Ha suspeicdo do juiz:

I - amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus advogados;

Il - que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou depois de iniciado o processo, que
aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa ou que subministrar meios para atender as despesas do
litigio;

111 - quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de seu cdnjuge ou companheiro ou de parentes destes,
em linha reta até o terceiro grau, inclusive;

IV - interessado no julgamento do processo em favor de qualquer das partes.
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Essas situagdes podem ndo ser de conhecimento notorio das partes, contudo podem
influenciar, de alguma forma, no resultado do processo, em razdo do posicionamento do
magistrado ante a algumas pessoas ou condi¢fes. Embora algumas dessas hipoOteses possam ser,
em tese, avaliadas objetivamente, segundo a comprovacdo documental e investigacdo detida®.
Na verdade, tal objetividade ndo é tdo delimitada ou efetiva assim, vez que, se as partes ndo
tiveram atencdo ou minimo conhecimento de algumas circunstancias, bem como se o julgador
ndo se der conta, omitir ou simplesmente ignorar algum fato, ele podera julgar aquela lide ainda
que haja uma causa de impedimento ou suspei¢cdo — excluindo-se, mais uma vez, as hipdteses de
omissdo por ma-fé —, seja em razéo de as partes ndo terem suscitado ou porque o proprio juiz ndo
se declarou impedido/suspeito.

Disto, tem-se a demonstracdo de situacbes em que o inconsciente ndo é aferivel,
considerando que, nada obstante, as causas de impedimento até sejam objetivas®, mas, em
determinacdo situacdo, pode ndo haver diligéncia das partes e do juiz, sendo necessario o
empenho de um maior esforco cognitivo para que seja possivel evitar vicios no proprio ato de
fundamentacdo, evitando uma analise meramente superficial do caso.

As questBes do inconsciente, portanto, ndo sdo acessiveis diretamente, motivo pelo qual
a possibilidade de aferi-las € tdo somente se o individuo assim o permitir por meio de seu
comportamento, ocasido em que as externalidades respectivas podem ser verificadas e
controladas e, ainda que ndo haja exposicdo espontanea ou linear, o que resta ao observador é
aquilo que é tangivel e investigavel aos olhos, mediante elementos sensiveis de percepcdo a
cognicdo humana. A partir disto, deve ser realizada uma analise ou apreciacdo. As expressdes e
proposicOes externas sdo tudo o que torna possivel a afericdo da fundamentacdo judicial, ndo
havendo possibilidade de o estado psicolégico interior ser diretamente palpavel (DASCAL, 2003,
p. 7-10).

Conclui-se, portanto, que o proprio controle sobre a fundamentacdo das decisdes
judiciais, ainda que seja mais seguro e objetivo do que sobre a decisdo em si, podera sofrer com a

intervencdo de falhas e vicios, mesmo que em menor propor¢do. Assim, as atuais proposicoes

5 A exemplo do caso de o juiz ter figurado anteriormente como mandatario da parte, como membro Ministério
Pdblico, ou ter algum parente no processo, nos termos legais (impedimentos), ou quando uma das partes for sua
credora/devedora (suspeigao).

54 Por outro lado, as causas de suspeicdo sdo de ordem subjetivas, de modo que o legislador, ainda que nao
voluntariamente, inseriu um instituto que previne alguns vieses cognitivos.
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sobre a forma que o julgador deva decidir ou deva fundamentar encontram-se, ambas,
equivocadas, justamente por ignorarem o conceito de mente corpérea (mais adequado) e por
supor que o magistrado detém uma condi¢cdo sobrecomum para formular sua fundamentacgéo e
decisdo quando, na verdade, ndo a tem.

Estd longe de a fundamentacdo das decisGes judiciais obter um método infalivel de
construcdo, no entanto, ndo se pode deixar de tentar se aproximar do que seja melhor possivel; e
esse aprimoramento comeca justamente quando se analisa e corrige o entendimento atual no que
concerne ao funcionamento da mente humana e do proprio raciocinio na ocasido da formulagéo

das razoes das decisoes.

2.3 A estrutura da deciséo judicial e sua (ndo) fundamentacao (art. 489, 81°, CPC/2015)

Na tentativa de reformar, aprimorar e normatizar a forma de prolacdo de uma decisao
judicial e, principalmente, de sua fundamentacdo — a qual é a propria fonte e 0 meio pelo qual os
jurisdicionados tém a oportunidade de exercer seu direito de intervir diretamente no resultado do
processo — 0 Codigo de Processo Civil de 2015, Lei n. © 13.105/2015 (CPC/2015), inaugurou um
dispositivo especifico no tocante aos elementos de uma decisao judicial, no caso, a sentenca e,
ainda, estabeleceu critérios de identificacdo de uma decisdo ndo fundamentada e, portanto,
passivel de anulagdo.

O que é no minimo interessante e intrigante € que o artigo legal em comento nao dispde
sobre como a decisdo deva ser fundamentada, mas como ndo deva sé-la, supondo-se que esta
opcao legislativa possa ser justamente porque, dentro da sistemética processual civil brasileira,
inexiste um método préprio — minimamente — aceito, disseminado, convencionado e construido
quanto a teorizacdo e edificacdo da fundamentacdo judicial. Em Ultima andlise, apura-se uma
certa falha doutrinaria em oferecer elementos ao legislador para normatizar um procedimento ou
modelo de fundamentacgéo das deliberaces judiciais.

Evidentemente, essa possivel falha da doutrina ndo é condenada ou apontada
levianamente nesta pesquisa, vez que se entende que a auséncia de uma teoria ou metodo de
fundamentacdo de decisdo judicial ndo € algo omitido maliciosamente, mas pela enorme
dificuldade em lidar e construir esse tipo de projeto intelectual e pratico. Exige-se, pois, uma

maturacdo e evolucdo maior da Ciéncia Juridica nesse aspecto, no sentido de engrandecer sua
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cultura, de modo a eliminar conceitos equivocados e ultrapassados® para, a0 menos, delinear,
num futuro préximo, uma teoria de fundamentacdo da decisdo judicial propria para a
regulamentacdo processual civil.

O que se tem a partir da disciplina do CPC/2015, ¢ a previsdo do art. 489, 81°, a saber:

Art. 489. Séo elementos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do
pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que 0 juiz resolverd as questdes principais que as partes Ihe
submeterem.

§ 1°N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acérdéo, que:

I - se limitar a indicag&o, a reproducéo ou a paréfrase de ato normativo, sem explicar sua
relacdo com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a concluséo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢gdo no caso em julgamento ou a superacéo
do entendimento.

(Destacou-se).

Percebe-se que o artigo acima transcrito, primeiro, elenca os elementos formais da
deciséo judicial, especificamente para a sentenca, mas se estendendo para as demais modalidades
de atos decisorios, ou seja, apenas instituiu a estrutura adequada a prolacdo de uma decisdo, sem
se ater ao conteudo ou método de sua construcdo; segundo, tem-se que um dos elementos da
decisdo séo os proprios fundamentos, isto €, a motivacdo da decisdo judicial (inciso I, art. 489);
terceiro, no 81° do artigo, definiu-se as hipdteses em que a decisdo ndo € considerada
fundamentada e, portanto, passivel de anulacdo, em virtude de violar o dever-direito de
motivacao das decisOes judiciais, constitucionalmente estabelecido.

No entanto, considerando tudo o que foi exposto quanto ao exercicio da cognigdo e
raciocinio humanos até este ponto, questiona-se se essas hipoteses de identificacdo de uma nao

fundamentacdo decisoria elencadas pelo dispositivo em aprego sdo suficientes e adequadas para

5 Lembra-se, mais uma vez, o que se falou quanto ao conceito de mente humana e o funcionamento do raciocinio.
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estabelecer uma “formula” de fundamentagao das decisodes judiciais? (Apesar de esta ndo ter sido
a intencdo do legislador, supde-se). Ou, ainda, se esse critério de exclusdo das situagdes em que
uma decisdo judicial ndo seja considerada motivada € bastante para estabelecer um parametro de
fundamentacdo para o julgador?

George Marmelstein (2016, online) levanta uma tese contundente, de maneira
descontraida, no tocante ao efeito reverso que o artigo 489, §1°, do CPC/2015 pode acarretar
quando considerado num cenario fatico, vez que essa sistematica de exclusdo de hipdteses, da
forma que é colocada, ndo incorpora o verdadeiro funcionamento do raciocinio do julgador de
forma direta.

O autor sustenta que a fundamentagéo exaustiva e exauriente, como prevé o dispositivo
legal mencionado, ndo necessariamente ira melhorar a qualidade das decis6es judiciais, podendo
ocasionar em decisdes materialmente mais mediocres, mormente se for levado em consideracdo o
ambito de péssimas condicBes de trabalho em que o magistrado, muita das vezes, encontra-se
para tentar proferir uma deciséo.

Nesse contexto, Marmelstein (2016, online) disserta que (i) essa nova sistematica do
CPC/2015 podera proporcionar maior abertura e fortalecimento ao chamado lazy judge, isto é,
uma espécie de juiz completamente diversa do Juiz Hércules invocado por Dworkin, que
visualizou um cenério de condi¢bes perfeitas de atuacdo do magistrado; (ii) o lazy judge seria
aquele julgador que sempre busca resolver as lides com o menor esforco possivel, ndo se
caracterizando como burro ou pregui¢coso, mas, em razdo de ser sobrecarregado de trabalho, nado
dispde de muito tempo para fundamentar suas decisdes, devendo se pautar pela maxima da op¢édo
do caminho menos trabalhoso; (iii) dessa forma, as exigéncias quanto ao dever de fundamentagéo
estabelecidas pelo CPC/2015 podem estimular o lazy judge a optar pela solucao que for mais facil
de fundamentar, mesmo que ndo seja a mais adequada, de modo que suas decisdes estardo
repletas de palavras-chaves que busquem preencher as determinacGes do 81° do art. 489,
CPC/2015; (iv) assim, o CPC/2015 teria criado um percurso mais facil e taxativo para o lazy
judge formular suas motivacbes com o preenchimento de todos o0s requisitos da previsao
normativa, ainda que ndo resulte na melhor e mais adequada fundamentacéo decisoria.

O 81° do art. 489 do CPC/2015, portanto, supbe erroneamente que um eventual lazy
judge sera mais criterioso, desconsiderando as condigdes ruins de trabalho, a escassez de material

e servidores, a imposicdo de metas de produtividade e celeridade processual, elementos estes que
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dificultam mais ao julgador elaborar decisdes melhores fundamentadas (MARMELSTEIN, 2016,
online). A previsao legal, por si s6, ndo enseja na mudanca comportamental e cultural que seriam
imprescindiveis para proporcionar ao juiz meios intelectuais e pragmaticos de construcao de suas
razdes decisorias, tendo em vista que “para que algo seja estabelecido como um dever juridico, é
preciso que estejam presentes as condicOes faticas necessarias para que esse algo possa ser
realizado” (MARMELSTEIN, 2016, online).

A maior problematica ndo esta nas regulamentacdes processuais, porém em algo muito
anterior e profundo: na formacdo dos julgadores, ou melhor, na auséncia de formacdo e
preparacdo dos julgadores em temas inerentes a uma melhor construcdo de fundamentos para
suas decisdes, tais como Teoria da Argumentacdo, Etica do Discurso, Sociologia, Filosofia,
Psicologia, etc., que, a despeito de ndo serem assuntos proprios da Ciéncia Juridica, enriquecem e
expandem o entendimento de mundo e de argumentacéo do individuo.

A metéfora do professor George Marmelstein intenta enfatizar aquilo que se tratou no
primeiro capitulo deste trabalho, quanto aos sistemas “1” e “2” do individuo, para o qual ¢é
natural, majoritariamente, a utilizacdo do sistema “1” em detrimento do sistema ‘“2”, isto €, a
realizacdo de uma analise mais rapida e superficial quanto o esforco cognitivo do que a realizacao
de um exame mais aprofundado e cauteloso, que poderia gerar resultados mais adequados, razéo
pela qual a existéncia de lazy judges ndo deve ser encarada com espanto, pelo contrario, diante
das caracteristicas apresentadas e circunstancias que assim o levam a agir, essa “espécie” de
julgador talvez seja uma das mais comuns.

Apesar de respeitar e concordar em parte com 0 posicionamento acima, nesta pesquisa,
com as Vénias pertinentes, entende-se que os incisos do 81°, do dispositivo em questdo, preveem
itens que terminam por “constranger” a atuagdo do julgador, de modo a evitar que ele se desvie
de questdes que poderiam ser ignoradas por seu sistema “1”, fazendo-0 obrigatoriamente acionar
seu sistema “2”, para ndo incorrer nas hipéteses de anulagio de sua decisao.

De fato, 0 81° do art. 489 do CPC/2015 tem o potencial de proporcionar suporte aos lazy
judges, ndo sendo igualmente suficiente para moldar um metodo de fundamentacéo judicial e tdo
pouco abranger todos os problemas que podem ser enfrentados nessa temética. No entanto, afere-
se a possibilidade de aprimorar-se a constru¢do das raz6es de uma decisdo a partir de critérios
mais objetivos que garantem que: o julgador ndo podera se limitar a mera indicacdo ou

reproducdo de ato normativo, sem explanar sua relagdo com a causa;, ndo podera utilizar
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conceitos juridicos indeterminados, sem demonstrar sua incidéncia sobre o caso; ndo podera
invocar motivos genéricos; ndo podera deixar de analisar e enfrentar os argumentos efetivamente
levantados na demanda; ndo podera invocar precedente sem demonstrar que seus fundamentos se
ajustam a causa em analise e, por fim, ndo podera deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente, invocados por uma das partes, sem demonstrar a existéncia de
disting&o no caso ou superacdo do entendimento.

Os itens acima podem parecer Obvios e basicos, contudo, a realidade e a préatica
processual mostravam o contrario, vez que decisdes que incorriam nos vicios acima eram
bastante comuns, na verdade, eram a regra, ndo sendo inutil sua previséo legal no CPC/2015. Em
reforco disso, tem-se que, por exemplo, decisbes que ndo enfrentavam efetivamente os
argumentos deduzidos pelas partes na demanda, capazes de influenciar no resultado do processo,
tinham respaldo no entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal (STF)®, segundo o
qual ndo haveria necessidade de o juiz examinar pormenorizadamente todo o processo e 0s
argumentos das partes.

Essa possibilidade, por si s0, ja inviabilizava que 0 juiz pudesse ter mais atencdo e
cautela quando da formulacdo de sua fundamentacédo judicial e de sua propria decisdo, uma vez
que, muito provavelmente, ndo intentaria empregar maior esfor¢co cognitivo para analisar os
argumentos suscitados pelas partes, incorrendo em falhas ocasionadas pelo uso excessivo do
sistema “1”.

A despeito de supor-se que o legislador inseriu o §1° do art. 489 do CPC/2015 por
problemas advindos da pratica processual, obtém-se certa preocupacao em auxiliar ao magistrado
em ndo proferir decisdes com fundamentacdes mal formuladas, que ndo permitem uma efetiva
apreciacao e racionalizacdo de sua interpretacdo fatica e normativa sobre o0 caso concreto.

Além disso, compreende-se que o0 8§1° do art. 489 do CPC/2015 surge para combater as
deficiéncias na producdo da fundamentagdo de uma decisdo judicial, em razdo das reais
possibilidades praticas e intelectuais do juiz nessa operagdo, considerando que a cognicdo
humana ¢ limitada e, isso, atrelado a enorme carga de trabalho, culminaria em um resultado nao

tdo adequado.

% Precedentes: Al 79129 Q-O, RG, Rel. Min. Gilmar Mendes, Dje 12.02.2010; MS 26.163, Rel. Min. Carmen Lcia,
Dje 5.9.2008; RE 418.416, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 19.12.2006; RE 140.370, 1* Turma, 20.4.93, Pertence,
DJ 21.5.93 e 0 Al 242.237 — AgR, 12 T., 27.6.00, Pertence, DJ 22.9.00.
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Por outro lado, Marmelstein (2016, online) disserta que normas como a estipulada pelo
81° do art. 489 do CPC/2015 séo ineficazes em sua finalidade, visto que se torna n&o
concretizavel ante as condi¢cfes de fato em que o magistrado e as préprias partes se encontram,
defendendo que a “técnica” de uma exaustiva fundamentagdo ndo seria 0 Unico meio para
construir uma fundamentacao que fosse suficiente e adequada ao caso concreto. Em verdade, este
dispositivo ndo é o tnico meio de aprimoramento da fundamentacdo judicial, mas, pelo menos, ja
oferece protecdo aos jurisdicionados no que concerne a dadas circunstancias que invariavelmente
ocorriam, de modo a ndo lhes ser entregue uma reposta adequada e minimamente arrazoada para
seu problema.

N&o se ignora que o efeito de tal dispositivo podera, em certa medida, ser exatamente o
contrario, podendo passar a estimular mais a comodidade de julgadores em utilizar apenas o
sistema “1”, mantendo o sistema ‘“2” como opg¢do pouco invocada, em busca da solugdo mais
facil. Contudo, ndo se acredita que tal efeito passaria a ser uma regra, em razdo do ganho
sistémico e epistémico, com a insercdo do disposto em questdo, na atuacdo dos magistrados e em
uma nova cultura de elaboracdo de fundamentacdo judicial, que se sucederia, no minimo, de
maneira mais criteriosa.

O dispositivo legal em questdo dialoga diretamente com as perspectivas deste trabalho,
uma vez que os itens ja analisados, involuntariamente, podem ter o conddo de esquivar ou
minimizar as influéncias negativas dos vieses cognitivos®’ na fundamentagéo da decisdo judicial,
vez que retiram os julgadores de sua “zona de conforto”.

Verifica-se, ainda, a importancia do §1°, art. 489 do CPC/2015, quando se rememora a
avaliacdo feita sobre a construgdo das crencas que fazem parte do ato complexo de decidir e,
principalmente, de sua fundamentacdo, em virtude da forma pela qual ela é edificada
mentalmente, podendo ser acometida por erros de pensamento, em decorréncia de influéncias
negativas do inconsciente.

Explica-se. Antes de expor textual e simbolicamente as razdes que levaram o julgador a
decidir de determinado jeito, ele realiza uma representagdo intencional do “estado de coisas”
posto em analise, 0 qual sera objeto de sua crenca, e relaciona-o com o “mundo real”, ou seja, o
contexto de valoragdo em si (GUERRA, 2015, p. 37). O magistrado pode chegar a dois

resultados: (i) o “estado de coisas” representado corresponde ao que existe no mundo fatico ou

57 Este tema sera abordado ao final do capitulo especificamente.
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(ii) o “estado de coisas” ndo corresponde a esse mesmo mundo fatico — nas duas hipdteses o
magistrado formula uma crenga que baseard sua fundamentagdo. Com isso, havera uma
correspondéncia ou ndo entre a representacdo intencional e o estado de coisas representado.

No entanto, aquilo que foi representado mentalmente, e da mesma maneira estabelecido,
pode ndo estar devidamente concebido na fundamentacdo da decisdo, ou seja, ha a possibilidade
latente de o juiz expressar crengas falsas em detrimento das verdadeiras, ante a influéncia de, por
exemplo, um viés cognitivo. A percepcdo que deveria tdo somente se debrucar em estabelecer
uma correspondéncia entre “mundo mental” e “mundo fatico” pode ser fatalmente enganada se o
julgador ndo estiver disposto a “ativar” seu sistema “2” e esfor¢ar mais sua cognig¢do — algo que
poderd ser melhorado pela aplicacdo dos itens do 8§1°, art. 489, CPC/2015, constrangendo o
julgador a utilizar mais seu sistema “2”.

Como visto anteriormente, o dever-direito de motivar as deliberacfes judiciais emergiu
junto com a prépria Constituicdo de 1988, entretanto, ainda que constitucionalmente previsto,
este instituto sempre foi aplicado de uma forma muito subjetiva, o que deu margem para o
posicionamento mencionado do STF. Dessa forma, o ineditismo na previsdo do CPC/2015 é
justamente quanto aos critérios mais objetivos para controlar a fundamentacdo deciséria dispostos
pelo 81°, art. 489.

Com efeito, a obrigatoriedade de fundamentagdo das decisGes judiciais é patente a partir
da Constituicdo Federal de 1988, porém, os itens excludentes do §1° do art. 489%, apesar de
acolherem circunstancias basicas que uma fundamentacao deciséria deveria conter, estabelecem
um novo parametro para o julgador e para os jurisdicionados, ndo se olvidando que o problema
da fundamentacdo judicial € muito mais complexo, conectando-se com questdes mais profundas a
prépria formacéo do julgador.

Questiona-se: como era possivel fundamentar, adequadamente, limitando-se a indicar o
dispositivo normativo, apresentando conceitos juridicos sem explicar o motivo da incidéncia ao

caso, invocar motivos genericos, ndo enfrentar os argumentos das partes no processo, suscitar

%8 O dispositivo em questdo ndo deixa de receber fortes de criticas: “[...] uma vez que 0 juiz deve expressar suas
crencas sobre fatos relevantes, adotando-as como fundamento necessario de suas decis6es judiciais, em cumprimento
a obrigatoriedade de fundamentacdo de decisdes judiciais, consagrada no inc. IX do art. 93 da CF, é também este o
fundamento normativo para que ele também expresse, na mesma decisao, as razdes que fundamentam as crengas
judiciais sobre fatos relevantes. [...] Sendo assim, é for¢oso concluir que o CPC/2015 ndo inovou absolutamente em
nada quanto & exigéncia do juiz fundamentar racionalmente as crengas que ele deve formular sobre fatos relevantes
(GUERRA, 2015, p. 52)”.
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sumula ou precedente sem expor a relacdo com a lide (etc.)? Estas hipdteses ja deveriam estar
incutidas no condicionamento decisério do magistrado, justamente pela obrigatoriedade do dever-
direito de motivacdo das decisdes judiciais, porém, ndo era isso que ocorria e a previsao legal em
questdo espera operar uma mudanca de postura dos magistrados.

H& de se admitir, nesse cendrio, que a justificacdo racional da decisdo judicial, desde a
Constituicdo Federal de 1988, sempre foi elemento indispensavel ao regular transcurso
processual e as préprias garantias processual das partes, de modo que o art. 489 e seu 81°, do
CPC/2015, a rigor, ndo modificou essa questdo, todavia, a fez explicita e com o estabelecimento
de critérios objetivos.

Por sua vez, Marcelo Guerra enfatiza sobre a insuficiéncia da norma contida no §1°, do,
art.489, do CPC/2015 e ainda analisa a prépria insuficiéncia da Ciéncia Juridica para tratar deste
tema, apresentando uma alternativa na Epistemologia, a qual se serve de muitas correntes para
estabelecer a melhor forma de conhecimento e fundamentagéo de uma deciséo.

Neste ponto da pesquisa, ndo se busca detalhar quais seriam, segundo a Epistemologia,
0s eventuais padrbes de formulacdo da fundamentacdo de uma decisdo, mas apenas indicar a
existéncia de duas correntes bastante interessantes, de modo que, uma delas, espelha um pouco da
realidade e necessidade brasileira, isto &, teorias internas e externas da motivacdo racional, na
medida em que, em suma, a primeira estabelece que a motivacao racional depende da integracéo
de outras crencas para a fundamentagcdo da crenca inicial, a0 passo que, na teoria externa, a
crenca depende de um processo confiavel de formacéo, tendo outros elementos além das crencas
interiores do julgador (GUERRA, 2015, p. 97)%°.

Percebe-se, portanto, que a teoria externa é compativel com o ordenamento juridico
brasileiro, vez que ha norma que exige “que O juiz deva justificar determinada crenca sua
invocando uma conexao entre o fato objeto dessa convic¢do e outro fato que também deve ser
sabido e/ou percebido ndo s6 por ele, mas também compartilhadamente sabido e/ou percebido
por todas as partes do processo” (GUERRA, 2015, p. 101).

9 Marcelo Guerra apresenta, ainda, uma outra perspectiva e denominacdo no que tange as teorias da justificacéo,
sendo a primeira a teoria ‘doxastica’ e a segunda ‘ndo doxastica’, de modo que a primeira se refere as teorias que
defendem, de uma maneira ou de outra, que a motivacdo de uma crenga depende, necessariamente, de outras crengas
do agente cognitivo. J& as teorias ndo doxasticas sdo aquelas que admitem a possibilidade de as crengas serem
justificaveis por algo diverso do que outras crencas do agente cognitivo, qualquer que seja o critério de justificacdo
adotado” (2015, p. 99).
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A decisdo judicial se reveste de uma estrutura com elementos essenciais para sua
validade, mormente sua fundamentacdo, a qual deve conter premissas epistemologicas e
axiologicas que fundamentem as crencas judiciais do magistrado sobre os fatos relevantes
extraidos da lide (DASCAL, 2003, p. 322-350), razdo pela qual sem esse conjunto racional de
conjuncdo de elementos, legalmente estabelecidos, ndo ha que se falar numa decisdo devidamente
fundamentada, devendo-se afastar as razfes que, em nada, modificam ou aprimoram a aplicacéo

e interpretacdo das normas juridicas.

2.3.1 As regras de experiéncia e 0s conceitos juridicos indeterminados

Com visto, a fundamentacéo das decisdes judiciais ndo se opera somente com base nas
crencas do julgador, mas também em elementos externos ao seu consciente e inconsciente, sendo
isto, inclusive, consagrado legalmente pelo CPC/2015, a saber, pelas regras de experiéncia,
denotando-se mais complexidade a propria formulacdo da fundamentacdo racional da decisdo,
vez que este instituto requer concreta delimitacdo para sua execugao num caso concreto.

O art. 375%° do CPC/2015 expressamente prevé a possibilidade de o magistrado aplicar
as regras de experiéncia, sejam elas comuns ou técnicas, quando da valoracdo da prova, ou seja,
no momento em que o juiz realiza o exame fatico da matéria em discussdo para edificar suas
crengas sobre os fatos relevantes e, posteriormente, proferir sua decisdo que devera ser,
necessariamente, fundamentada.

As regras de experiéncia®, portanto, revelam que sua utilizacio pode ser feita nio
apenas de forma subsidiaria, mas em concorréncia com a norma juridica, vez que sdo revestidas
de elementos de deducdes, inferéncias, padrdes e etc. (PINHO, 2017, p. 174), os quais podem ser
aplicados diretamente ao caso e, assim, serem um dos “itens” de racionalidade utilizado pelo
julgador durante o processo de interpretacdo, aplicacdo e construcdo da prépria norma juridica
destinada a situacéo concreta, ou seja, da propria fundamentagéo da decisao judicial.

No que concerne aos conceitos juridicos indeterminados, estes, ao contrario das regras

de experiéncia, ndo se destinam ao auxilio da andlise fatico-probatorio, mas a propria

80 Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observagéo do que ordinariamente
acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, 0 exame pericial.

61 S30 condigdes para o magistrado valer-se das regras de experiéncias: i) 0s conceitos em questdo devem ser aceitos
no ambito social, cultural e, portanto, reconhecidos; ii) 0s conceitos ndo podem sofrer oposicdo do conhecimento
cientifico e iii) ndo exista contradi¢cdo com outras nogdes do senso comum (CAMBI, 2006, p. 290-291).
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interpretacdo normativa e da linguagem juridica (MOREIRA, 1980, p. 64), isto €, os conceitos
juridicos indeterminados dizem respeito as expressdes ou termos imprecisos e ambiguos que
podem ser preenchidos e delimitados pelo proprio intérprete, na medida em que o legislador
apenas conferiu um padrdo abstrato, numa verdadeira técnica legislativa, deixando para o
momento da aplicacdo e execucdo da norma a realizacdo da prépria identificacdo do conceito.

Sao considerados exemplos de conceitos juridicos indeterminados a “boa-f¢”, a “fun¢do
social do contrato”, o “perigo iminente”, dentre outros, os quais sdo apenas molduras ou padroes
legislativos que devem ser preenchidos no exame do caso concreto, conforme sua adequada
subsungdo (MOREIRA, 1980, p. 65) para, posteriormente, produzir efeitos.

Em raciocinio semelhante ao que fora exposto sobre as regras de experiéncia, 0s
conceitos juridicos indeterminados também auxiliam o julgador no momento da construcdo da
fundamentacdo de sua decisdo, vez que estabelecem parametros para a identificacdo de uma
acepcdo destinada a dada situagdo em concreto, mormente para a aplicacdo da prépria norma.

Com efeito, tendo em vista as peculiaridades das normas que comportam conceitos
juridicos indeterminados, nao é suficiente somente o esforco cognitivo basico, ou seja, 0 sistema
“1” e “automatico” ndo é o bastante para a apreciagdo e aplicagdo de conceitos juridicos
indeterminados. Por isso, o julgador poderd incorrer em equivocos na hipétese de ser
influenciado por padrdes de conceitos juridicos indeterminados que ndo sejam adequados e
tampouco se apliqguem ao caso sob sua responsabilidade, haja vista suas peculiaridades, razéo
pela qual ha a necessidade de maior esforco cognitivo.

Na utilizacdo e delimitacdo de conceitos juridicos indeterminados ha certa margem de
liberdade do intérprete, porém deve haver fundamentagdo no preenchimento do conceito, ao ser
estabelecida a relacdo entre o caso concreto e o padrdo normativo inicial, isto €, no momento da
subsuncdo. Além disso, importa que 0s conceitos, quaisquer que sejam, até mesmo fora da esfera
juridico-normativa, sigam critérios de ordenagdo, funcionamento e unidade (BRONOWSKI,
1979, passim) para que seu emprego seja util e até mesmo justificavel.

Entretanto, ressalva-se ainda a ideia de derrotabilidade das normas e dos proprios
conceitos juridicos indeterminados, reforcando a maleabilidade destes ante o padrdo inicial
estabelecido, tendo em vista que é possivel que, em determinada situacdo, ndo seja possivel sua
aplicacdo ou replicacdo da forma que fora concebida em primeiro plano, sendo, assim,

derrotaveis (PRAKKEN, SARTOR, online, passim), podendo ser reconstruido conforme a
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situacdo efetivamente existente. Isto implica na reiteragcdo da imprescindibilidade da preferéncia
ao sistema “2” em detrimento do sistema “1” no ato de interpretagdo juridica, no sentido de
mitigar e até mesmo eliminar as eventuais falhas.

Verifica-se, pois, que as regras de experiéncia sdo instrumentos de apuracdo de fatos e
0s conceitos juridicos indeterminados instrumentos de subsungéo e interpretacdo (MOREIRA,
1980, p. 67), ou seja, o primeiro refere-se a andlise fatica e o segundo ao enquadramento juridico
em si, exigindo, ambos, que haja uma analise aprofundada da situacdo para auxiliar na

fundamentacéo da decisdo quando necessario.

2.4 Desafios da busca de uma fundamentagao (maximamente) racional

A fundamentacdo racional enfrenta o primeiro grande desafio relacionado a propria
ideia, extensdo e caracteristica da racionalidade, isto €, sua falibilidade. Esta questdo foi vista
com mais detalhes em topico especifico do capitulo inaugural, porém, para este item, essa
perspectiva deve ser enfatizada, na medida em que se busca desmistificar e entender os
verdadeiros limites e possibilidades de uma fundamentacdo racional, ainda que diante de sua
probabilidade de falha e a propria aplicacdo em conjunto com o aspecto intuitivo do pensamento,
que, por si s6, ndo retira o carater racional dessa operacao.

O elemento da racionalidade ndo é algo tdo linear e constante como, normalmente,
pensa-se, tendo em vista que o ser humano nem sempre consubstancia suas atitudes, condutas e
decisbes ap0s exercer intensamente sua cogni¢do, uma vez que, como Visto, age majoritariamente
com base em seu sistema “1”, com a utiliza¢ao de estruturas pré-existentes em seu inconsciente e
sua intuicdo, motivo pelo qual a afericdo e concretizacdo da racionalidade na fundamentagéo de
uma decisdo judicial é tarefa bastante complexa e encontra entraves latentes em sua
compreensao.

A fundamentacdo racional esta atrelada ao desenvolvimento de um contetdo
argumentativo de motivacdo, ou seja, é realizada mediante 0 emprego e a utilizacdo de
argumentos destinados a solucionar determinado caso, sendo este mais um desafio nessa busca,
haja vista que, no ordenamento juridico brasileiro, ndo ha um modelo de argumentacéo,
tampouco se encontra na doutrina um minimo direcionamento adotado em termos de Teoria da
Argumentacdo. Além disso, pouco se estuda ou se oferta o estudo desse tema nas

faculdades/universidades e nos cursos de formagéo dos magistrados.
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Nada obstante esse cenério, ainda se exige que o magistrado profira decisGes
“formidaveis” em termos de exposicdo de argumentos e fundamentacdo, devendo ser um
individuo dotado de racionalidade infalivel, quando, na verdade, nenhum ser humano o pode ser,
mormente ante um completo vazio no que concerne a um modelo ou paradigma de argumentacao
racional. Por isso, 0 §1° do art. 489, do CPC/2015, ao estabelecer hipoteses em que uma decisdo
ndo é considerada fundamentada®’, tem o conddo de auxiliar bastante aos julgadores na
formulacdo de uma fundamentacdo mais adequada a sua decisdo, vez que 0s itens previstos no
citado dispositivo legal garantem que a fundamentacdo decisoria, pelo menos, ndo incorra em
erros basicos, mas importantes para a resolucao do caso concreto.

Né&o ha, pois, um guia, delimitacdo ou direcionamento sobre a construgdo do conteudo
de uma fundamentacéo racional para uma decisdo ou tampouco encontra-se, na legislacdo ou na
doutrina majoritaria, alertas sobre eventuais dificuldades e/ou falhas quanto a motivacdo dos
argumentos — algo que certamente ampararia melhor o percurso de elaboracdo da fundamentagéo.
Talvez, isso sequer seja factivel, entretanto, é preciso, ao menos, haver uma espécie de minima
delimitacdo ou orientacdo sobre o tema, em especial quanto as reais possibilidades do magistrado,
e ndo simplesmente vincula-lo a observancia peremptdria de fundamentar sua deciséo.

Todavia, ndo basta uma fundamentacdo vazia ou inadequada, ha de ser uma
fundamentacdo maximamente racional, tendo em vista que as razGes de uma decisdo sobre os
fatos demanda analise l6gica e racional de situacdes e normas, devendo isso ser enfrentado como
regra no intuito de se formular boas e arrazoadas decisdes (TARUFFO, 2009, p. 272).

Esta operacionalizacdo — da elaboracdo de uma fundamentacdo racional para uma
deciséo judicial — perpassa, portanto, pela edificacdo de argumentos, os quais sdo expressados por
palavras, texto, contexto, interpretacdo, analise fatica, analise linguistica, enfim, por um alicerce
de simbolos e cenarios em que € bastante dificil estabelecer critérios objetivos e seguros, havendo
margem latente para a ambiguidade de entendimento, modificacdo de reflexdo e raciocinio, sendo
este, pois, mais um desafio na busca pela maxima fundamentagéo racional. A resposta apropriada
ndo e achada ou descoberta, mas construida a partir dos elementos apresentados pelo conflito
judicial, razdo pela qual essa resposta depende diretamente de todo um contexto e de sua prépria
delimitacdo (TOULMIN, 2009, p. 307).

62 N&o deixa de ser uma espécie de falha quando o CPC/2015 nao prevé como a decisdo deva ser fundamentada, no
entanto, seu 81°, art. 489, igualmente, ndo deixa de ser um avango, considerando os critérios mais palpaveis para
identificar uma decisdo nao fundamentada.
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Nesse diapasdo, percebe-se que uma maneira adequada de se direcionar a
fundamentacéo racional de uma decisdo é por meio da exposi¢éo clara, objetiva e substancial dos
argumentos, 0s quais servem para demonstrar as crencas formuladas pelo julgador sobre os fatos
relevantes de determinada lide para, por conseguinte, proferir sua decisdo. O ato de motivacao
racional ndo existe, pois, “fora do individuo” (TOULMIN, 2006, p. 303)%3, mas compreende sua
impressdo interna e externa da situacdo posta em analise, sendo uma caracteristica
eminentemente humana, de modo que se revela como uma acao regida pela ideia de prescrigédo e

ndo simples descricdo.

2.4.1 Uma breve andlise sobre o Modelo de Argumentacéo de Toulmin

Apesar de ndo haver um modelo de argumentacdo majoritariamente adotado ou
observado na doutrina brasileira, deve-se considerar que a estrutura de argumentacao usual ndo
deve e ndo pode mais ser tomada de forma simpldria. Desta feita, a existéncia tdo somente de trés
elementos: premissa maior, premissa menor e conclusdo nédo se esboca suficiente, principalmente
no ambito de uma decisdo judicial, em que se lida com circunstancias e conceitos inimeros que
ndo necessariamente apresentardo a “forma” perfeita de uma premissa maior, menor ou de uma
concluséo.

A estrutura de argumentagdo ‘“‘classica”, portando, ¢ afastada como pressuposto desta
pesquisa, uma vez que ndo se mostra suficiente aos seus prop6sitos por supor que a atividade
argumentativa possa ser bastante simplista e reducionista, ao considerar tdo somente 0s trés
elementos mencionados.

Com efeito, registra-se a existéncia de um modelo de argumentacdo especifico que se
insere justamente numa perspectiva mais complexa e abrangente, a saber, o denominado “Modelo
de Argumentacdo de Toulmin”, que, em especial, na obra “Os usos dos argumentos” (2006,
passim), encontra-se um estudo aprofundado sobre o contetdo e a estrutura de um modelo de
argumentacao que melhor se aproxima daquilo que poderia ser considerado ndo s6 como ideal,
mas Util. De antemdo, esclarece-se que ndo se pretende esgotar ou detalhar, neste estudo, a
analise feita por Toulmin, mas tdo somente informar e explanar sobre a existéncia e esséncia de

tal trabalho.

8 Toulmin (2006, p. 303) ainda explana que existe uma fronteira entre psicologia e a logica, na qual se deve
reconhecer, numa como noutra, que o raciocinio humano é um artefato do homem e ndo um fenémeno natural.
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No modelo Toulmin de argumentacgéo, identificam-se os seguintes elementos: dado,
conclusdo, qualificador, garantia, suporte, refutacdo, os quais sdo representados simbolicamente
pelas letras iniciais na obra deste autor. E, numa espécie de estrutura grafica, o dado representa a
premissa levantada que baseia a conclusdo (ou alegacédo), a qual pode receber um qualificador
modal de, por exemplo, possibilidade/probabilidade, que, por sua vez, é baseado num argumento
de garantia, esta que possui um outro argumento de suporte da alegacdo, cabendo, porém, um
argumento de refutagdo, representado pela expressdo inicial “a menos que”, a qual tem a funcéo
de estabelecer as excecdes possiveis (TOULMIN, p. 2006, p. 143).

Para uma melhor visualizacdo dessa estrutura de argumentacao, veja-se:

Quialificador
l
Dado assim, Concluséo
l !
Garantia Refutacéo
l
Suporte

Transmudando-se a estrutura acima num exemplo de argumento, na interpretacdo de

uma norma juridica, obtém:

Qualificador
l
Jodo causou um dano a Maria (D) ——— assim, certamente, deverd indenizé-la (C)
! l
Jaque A menos que
Quem causar dano a outrem tem o dever de indeniza-lo Esteja em exercicio regular de direito
(Garantia) (Refutacéo)

l

Por conta de
O Cadigo Civil assim estabelecer
(Suporte)
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Observa-se, desse modo, que o modelo de argumentacdo de Toulmin é bastante
complexo e abarca muitas situagdes que eventualmente podem surgir durante a construcdo da
fundamentacdo decisoria, sendo um direcionamento possivel para a doutrina brasileira. Exige-se,
no entanto, ndo apenas uma replicacdo disto na legislacao patria ou tampouco de reproducdes de
conceitos nas obras académicas, mas evidentemente de uma reorganizagdo e insergdo de um
estudo sobre argumentacdo nas faculdades e nos cursos de formacéo de juizes e servidores como
um todo, para que haja uma melhora no aprendizado e na propria aplicacdo das normas juridicas.

O layout de argumentos de Toulmin tem o conddo de demonstrar as varias facetas da
aplicacdo e interpretacdo de uma norma, tendo repercussdo positiva para o aprimoramento da
Ciéncia Juridica, razdo pela qual se reforca que uma estrutura simploria de argumentacéao
composta por trés elementos (premissa maior, menor e conclusdo) ja ndo seria o bastante para
visualizar uma adequada compreensdo das normas juridicas.

Ainda que se esteja diante da hipétese de um modelo de argumentacdo para fundamentar
as decisOes, a problematica ndo estaria completamente resolvida, na verdade, a problemética
sempre ira existir, em virtude de ser um ato praticado pelo ser humano, o qual possui
caracteristicas da inconstancia e da falibilidade. Renova-se, por isso, o alerta de que a
conscientizacdo e aceitacdo dessa condi¢cdo humana, dentro do ambito juridico, ja representam
um grande passo para o enriquecimento do estudo e até mesmo de uma futura formulacdo de uma
teoria da prépria fundamentacdo deciséria, na medida em que desmistifica antigos conceitos e
esclarece a necessidade de incorporacdo de outros, além de realizar uma vinculacdo do Direito

com outros “ramos” da Ciéncia, com o condao de aproximéa-lo mais da realidade.

2.4.2 Um modelo de juiz?

Uma possivel investigacdo por um modelo de juiz também encontra enormes desafios
porque sua base tedrica seria, em tese, 0 estabelecimento de critérios comportamentais —
prescritivos, de preferéncia — para aquele incumbido de proferir a fundamentacéo e a respectiva
decisdo — algo que, por si so, ja dependeria de um complexo e aprofundado estudo que
culminasse, de fato, no alcance de resultados efetivos e eficientes na pratica processual.

Esta busca por um suposto padréo de julgador e sua eventual teorizacdo ndo escaparia de
fortes e contundentes criticas, uma vez que a prescricao de critérios dessa natureza exigiria que

sua execucdo fosse, obviamente, vislumbrada dentro da linguagem do Direito, o qual é
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instrumentalizado por normas, as quais teriam que preceituar critérios possiveis para a
padronizacdo do comportamento do magistrado, isto €, que sua delimitacdo no ato de motivar a
decisdo pudesse ser palpavel em termos normativos. Diante disso, questiona-se: um modelo de
juiz seria possivel?

Considerando os pressupostos tedricos deste trabalho, a resposta para a pergunta acima
seria negativa, haja vista que ndo h4 um modelo de julgador factivel, vez que eventuais critérios
de controle e objetivacio ndo devem se concentrar na propria pessoa/individuo®, mas — sim —em
seu ato. Por isso, arrisca-se em afirmar que haveria, por outro lado, factibilidade na construgéo de
um modelo de fundamentar, o qual se confronta e diverge de um modelo de decidir ou de um
modelo de julgador.

A afericdo do préprio comportamento do julgador, em nivel de uma conduta intelectual,
factual, mental e também pratica como a fundamentacdo da decisdo nao seria verossimil, em
virtude da imprevisibilidade e inacessibilidade do processamento interior de informagdes do
individuo (conforme o que ja foi analisado). Este entendimento também se aplica a ndo
possibilidade efetiva de apuracdo da delimitagdo da decisdo, de modo que o0 ato que mais se
aproxima de uma suposta teorizacdo e sistematizacdo préatica seria a propria fundamentacao, ou
seja, daquilo que foi utilizado para se alcancar determinado resultado. Dito de outra maneira, dos
“caminhos percorridos” para se chegar aquela decisao.

Com isso, um dos principais focos desta pesquisa € exatamente redirecionar a atencao
dos estudiosos da decisdo para a fundamentagdo, ato este que tem melhor potencialidade de ser
objeto de uma normatizacédo e, portanto, de controle e, ainda assim, ndo estaria completamente
prevenido de falhas, porém, estas seriam mais reduzidas se estudo estivesse direcionado a decisdo
Ou ao proprio juiz (numa analise puramente subjetiva).

Ao longo do que foi exposto neste trabalho, ja houveram algumas criticas esparsas a esse
conteddo, mas, neste momento, far-se-do criticas de modo mais especifico, com as vénias
pertinentes, com a finalidade de explorar algumas tentativas de fixagdo de modelos de juizes que,

tdo somente pela descri¢cdo ou prescricdo, se denota que ndo sdo praticaveis ou tampouco Uteis

64 Esclarece-se que esses critérios de controle em comento ndo dizem respeito a forma de ingresso do julgador em
seu cargo. Por ébvio, ele deve se submeter, no minimo, a um concurso pablico, como meio de avaliagdo impessoal e
meritoria pela Administracdo Publica. No entanto, o que se intenta demonstrar € que a adequabilidade de sua
fundamentacdo judicial ndo sera aferida por critérios que moldem seu comportamento, mas sim seus préprios atos
judiciais.
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para as perspectivas tracadas pelas Ciéncia Cognitivas em conjunto com o Direito, vez que
pressupdem padrdes de juizes inalcangaveis, em nivel de possibilidades da cogni¢do e do
raciocinio humanos.

Ha dois autores que apresentam, emblematicamente, duas “espécies” de juizes que, em
seu entender, por meio de condutas “especificas”, seriam a idealizacdo de um adequado julgador.
Estes autores sao Ronald Dworkin e Marcelo Neves, cujas obras e posicionamentos serdo aqui
analisadas, ainda que brevemente.

O primeiro, Ronald Dworkin, defende que o Direito deva se manifestar como uma
integridade®®, em que haveria uma estruturagio coerente de normas, as quais seriam compostas
por trés espécies (standards/padrfes), a saber: regras, principios e policies, com o objetivo de o
julgador aplicar e incorporar essas concepces em suas decisdes para promover equidade e justica
as partes. Nesse contexto, as regras seriam validas ou invalidas, seguindo a légica do “tudo-ou-
nada”, isto é, de aplicacdo total ou de afastamento total; ao passo que os principios seriam normas
consubstanciadas na moral, com pretenséo de universalidade e dimensdo de peso, ou seja, sua
aplicacdo ndo seria necessaria, mas, em sendo, seguiria uma logica de execucdo paulatina e
comedida; por fim, as policies seguem a mesma base e acepcéo tedrica dos principios, no entanto,
aquelas objetivam a tutela do interesse publico/coletivo, enquanto que estes os de carater
individual (DWORKIN, 1999, p. 146)°%.

Diante de um cenario em que um ordenamento juridico fosse composto por trés espécies
de normas, as quais dependeriam da interpretacdo juridica para serem adequadamente aplicadas,
Dworkin sustenta que o juiz ideal para a realizacdo desta operacdo, em meio a tais espécies de
normas, seria aquele “imaginario”®’, com uma capacidade e paciéncia para além das humanas —
“sobre-humanas” — que aceitasse o Direito como integridade (DWORKIN, 1999, p. 287). Este
seria 0o denominado “Juiz Hércules”, com a surpreendente capacidade de entender, conhecer e

saber aplicar corretamente regras, principios e policies.

65«0 direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o direito é estruturado por
um conjunto coerente de principios sobre a justiga, a eqliidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os
apliguem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa
segundo as mesmas normas. Esse estilo de deliberacdo judicial respeita a ambicdo que a integridade assume, a
ambicdo de ser uma comunidade de principios” (DWORKIN, 1999, p. 291).

% Este autor posiciona-se diametralmente contrario a Hart (2001, passim) o qual concebe o Direito composto apenas
por regras primarias e secundarias, além da regra de conhecimento.

67 “Ele é um juiz criterioso e metddico. Comega por selecionar diversas hipoteses para corresponderem a melhor
interpretacdo dos casos precedentes, mesmo antes de té-los lido” (DWORKIN, 1999, p. 288).
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De logo, identificam-se dois problemas no entendimento deste autor. Primeiro, 0
conceito de integridade e de coeréncia sdo bastante fluidos, lacunosos e subjetivos em sua obra,
ndo sendo possivel aferir exatamente as caracteristicas e manifestacbes de um Direito com
integridade e coeréncia, para além de uma concepc¢do a nivel de senso comum, ndo ha, pois,
revestimento de normatividade em tais acepgdes. Segundo, o juiz idealizado por Dworkin, como
ele alude, é imaginério, ndo podendo ser concebido como um modelo ou padréo a ser seguido,
justamente por ser impraticavel. Enfatiza-se, pois, o que fora analisado ao inicio deste trabalho
quanto a inexisténcia da caracteristica da “perfei¢do” para o homem, o qual se afasta de modelos
que ndo concebam falhas e erros, ndo havendo compatibilidade entre a ideia de Dworkin e o
efetivo cenério fatico vivenciado pelo magistrado, mormente pelo magistrado brasileiro.

Arrisca-se em afirmar que Dworkin ndo teve a pretensdo de estabelecer um modelo de
juiz, mas apenas de delinear um conceito que fosse — justamente pela discrepancia da realidade —
mera idealizacdo, assim, a pretensdo de um modelo de julgador foi elaborada e distorcida por
alguns de seus intérpretes precipitadamente. Com efeito, o Juiz Hércules ndo passaria de
teorizacao, sem qualquer efeito préatico.

Do outro lado, Marcelo Neves, em sua obra “Entre Hidra e Hércules: principios e regras
constitucionais como diferenca paradoxal do sistema juridico” refere-se a uma metéafora que é
representada pela historia mitoldgica da luta entre Hércules e o monstro de multiplas cabecas — a
Hidra. Nessa historia, toda a vez que Hércules conseguiu cortar uma das cabecas do monstro
Hidra, surgiam mais outras duas cabecas (NEVES, 2013, p. 16). Com isso, para este autor, 0s
principios teriam carater de Hidra, ao passo que as regras seriam herctleas, com o objetivo de
restaurar certo equilibrio no entendimento e aplicacdo de tais concepgdes, na medida em que as
regras devem ter prevaléncia para a solugéo de casos concretos.

Claramente, Marcelo Neves apresenta entendimento diverso da concep¢do de Ronald
Dworkin, que, supostamente, afirmara que os principios teriam formulacdo herculea, ja que
seguiam um ideal de regulacdo que fosse capaz de delimitar todos os principios adequados a
resolucdo da controvérsia, apontando uma unica resposta correta. Dai se afere a concepgédo de
Juiz Hércules; enquanto a Hidra se referiria as regras, tendo um revestimento mais firme e
definitivo (NEVES, 2013, p. 17).

Para Marcelo Neves, 0 juiz ideal seria aquele apto a “desparadoxizar” (2013, p. 227) a

relacdo entre regras e principios e seu enlace circular. Este juiz seria o lolau, que, na mitologia



93

grega, representa o responsdvel pela cauterizagdo das inumeras cabecas do monstro Hidra
(principios), em auxilio ao seu primo Hércules (regras). Essa concepcdo também apresenta
problemas, porém. A uma, porque igualmente concebe um modelo de juiz impraticavel, na
medida em que a capacidade de “desparadoxizar’ normas — regras € principios — expde-se apenas
como uma teorizagdo, sem detalhamento de critérios e mecanismos de alcance fatico. A duas,
porque a propria divergéncia de Neves a Dworkin é erroneamente apresentada, tendo em vista
que a metéfora invocada por Neves resta inapropriada, vez que a concepcao dos principios como
herculeos serve tdo somente para justificar a suposta novidade de sua teoria, vez que 0s principios
ndo sdo herculeos, mas sim o juiz, no desempenho de seu papel (SILVA, 2016, p. 100-103).
Nessa conjuntura, - repita-se — estabelecer um “modelo” de juiz ndo ¢ atividade nada
facil, principalmente quando nédo se dispbe de critérios palpaveis ou, pior, quando se delimitam
condutas ndo concebiveis na realidade enfrentada por quem, supostamente, seguiriam aquele
padrdo. Ndo ha um mecanismo, por ora, que seja utilizado para que um individuo possa se tornar
um julgador ideal; ndo h& um padréo de juiz a ser seguido. H4, na verdade, a oportunidade para o
aprimoramento e para a autoconsciéncia das limitaces e possibilidades do magistrado, ante a
desmistificacGes de teorias e conceitos ndo factiveis, razdo pela qual este estudo busca justamente
um minimo entendimento sobre a mente humana, no dmbito da tarefa de motivacdo de uma

deciséo judicial.

2.5 Vieses Cognitivos

A repercussao do conceito e o funcionamento da mente humana sobre o ato judicial de
fundamentacdo de uma decisdo, com base na formacéo do convencimento do individuo, é intensa
e direta, vez que é por meio do exercicio da cognicdo do julgador que tal atividade é realizada,
sendo ela — a cognicdo — o ponto central de compreensao e aperfeicoamento para o proprio ato de
fundamentar.

A cogni¢do humana é a capacidade que habilita o individuo a entender, relacionar,
raciocinar e concretizar, contudo, essa capacidade é perfeitamente passivel de equivocos e
precipitacGes. Na verdade, a cognicdo esta sujeita a diversos enganos, sem que o individuo tenha
sequer consciéncia disso, de modo que tais erros podem ocorrer, inclusive, no complexo ato de

fundamentar uma decisdo judicial. Com isso, a necessidade de denunciar e conhecer a
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possibilidade de falha da cognicdo humana é de suma importancia para a evolucdo da Ciéncia
Juridica, especialmente no que concerne a fundamentacéo decisoria.

Esses equivocos que a cognicdo pode apresentar sdo advindos do trabalho inconsciente
da mente humana, o que ndo é acessivel diretamente, razdo pela qual se verifica a dificuldade em
controlar e medir a ocorréncia das falhas (inconscientes) da cogni¢cdo humana. Como visto
brevemente ao longo do capitulo inicial, esses “vicios” e erros de pensamento/cognigdo
denominam-se, mais especificamente, como vieses cognitivos, 0s quais serdo tratados de forma
mais detida neste item.

Os vieses cognitivos dizem respeito as precipitacdes de pensamento provocados por uma
reacdo automatica e irrefletida do raciocinio, ou melhor, a ocorréncia de um viés cognitivo é
apurada justamente quando o raciocinio ndo é bem trabalhado ou é utilizado de maneira simpléria
(KAHNEMAN, 2012, passim), vez que a mente humana tem o potencial de funcionar de modo
automatico, ao realizar associagcdes de informacdes pré-concebidas e preencher conceitos e/ou
acontecimentos por estruturas pré-existentes na mente, em razdo de uma vivéncia ou impressao
anterior. Por isso, um Vviés ndo necessariamente é algo negativo, uma vez que podem representar
estratégias mentais simplificadas para o processamento de informacdes (SERFAS, 2011, p. 48).

Os vieses cognitivos sdo, portanto, padrdes de equivocos dentro da estrutura da mente
humana, de modo que a racionalidade humana ndo ¢ infalivel (HARRIS, 2013, p. 131-132). O
homem, nessa linha de entendimento, apesar de ser racional, pode agir de maneira irrefletida
quando do desempenho de pouco esforgo cognitivo, algo que é possibilitado por seu sistema “1”,
em razdo das ferramentas do inconsciente e da intuicdo, advindas de seu préprio raciocinio, para
otimizar e tornar dindmico o funcionamento de sua mente, na medida em que a intuicdo/impulso
é latente e imanente as agdes e reagdes do individuo, que pode, em dado momento, “optar” pelo
caminho que demande menos ou nenhum esfor¢o cognitivo.

Lembra-se a metafora dos sistemas “1” e “2” de Kahneman (2012, passim), pelos quais,
no primeiro, ocorre uma avaliagdo mais simples, rapida e até mesmo automatica, em que se
utilizam informagdes pré-dispostas ou ja estratificadas anteriormente, sem qualquer analise
aprofundada da situagdo em particular e; no segundo, ocorre uma avaliagdo mais ponderada e
aprofundada, em decorréncia de maior esfor¢o cognitivo, com probabilidade de um melhor

resultado.
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Ao contrério do que normalmente se pensa e de acordo com os estudos do autor
mencionado, o sistema “1” é muito mais utilizado do que o sistema “2”, situacdo que acarreta o
surgimento de diversos vieses cognitivos os quais podem prejudicar o pensamento racional e
mais apurado, ocasionando equivocos em algumas analises e na propria tomada de decisdo®®. Isto
é reflexo da propria complexidade do funcionamento da mente, a qual pode se manifestar de
forma imperceptivel, motivo pelo qual, por mais que alguém refute dado julgamento inconsciente
e implicito, ele ainda ira acontecer justamente por estar revestido por um viés cognitivo, que nao
é acessivel voluntariamente (MLODINOW, 2013, p. 241).

Cita-se, de logo, o exemplo dos chamados preconceitos implicitos como uma espécie de
Viés cognitivo, vez que, nesse contexto, por mais que uma pessoa ndo queira, retruque ou negue
ter algum tipo de pensamento preconceituoso — implicitamente — aquele pensamento permanece
la no seu inconsciente, ndo podendo ser controlado (MARMELSTEIN, 2016, online). A
configuragdo de um preconceito implicito decorre justamente de associacBes e reflexdes
automaticas, realizadas apenas com base no sistema “1”, sem um aprofundamento sobre a
situacdo/tema.

Nessa conjuntura, apesar de ndo controlaveis, 0s vieses cognitivos passaram a ser
identificaveis, exatamente a partir de estudos sobre cogni¢do e mente humanas. Eis 0 momento
para se delinear, com maiores detalhes, algumas das espécies de vieses cognitivos mencionadas
ao inicio desta pesquisa. Enfatiza-se que as espécies a seguir tratadas sdo apenas alguns dos
exemplos, vez que a “lista” de vieses cognitivos contempla muitos outros tipos, existindo mais a
serem delimitados pelas Ciéncias Cognitivas.

Primeiramente, tem-se o viés da confirmacéo, pelo qual o individuo busca base/elemento
para confirmar sua propria crenca, sem sequer considerar, verdadeiramente, crenca contréria a
sua (KAHNEMAN, 2012, p. 106), isso pode ocorrer, v.g., quando determinado julgador, ante
uma lide judicial, tem que decidir sobre a aplicacdo de um dispositivo de lei naquela relagéo
juridica especificamente, no entanto, tal julgador ja tem um posicionamento formado quanto a
inteira aplicacdo daquele artigo legal em qualquer situacdo e assim prolata a fundamentacéo de

sua decisdo, sem atentar, porém, que aquele caso apresentava circunstancias que nao se

8 Um exemplo concreto disso é na seguinte situacdo: quando pessoas lembram sobre algum fato relacionado
diretamente com a morte, aumenta sua inclinagdo em punir transgressores e compensar quem cumpra as normas
culturais e, inclusive, um experimento demonstrou que julgadores poderiam ser levados a estabelecer penas mais
severas a prostitutas caso fossem induzidos a pensar na morte antes de sua decisdo (HARRIS, 2013, p. 112).
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amoldavam devidamente na prescricdo legal suscitada, mas em outra. Ou seja, o0 julgador foi
consumido por um viés de confirmacdo, que o fez optar por um caminho automatico e menos
aprofundado de raciocinio.

Ha o viés da ambiguidade, segundo o qual quando dada situacéo é ambigua, o individuo
tende a concluir sobre o resultado precipitadamente sem se dar conta da ocorréncia de uma
situacdo dubia e de multiplos sentidos, buscando sempre um desfecho mais favoravel e
confortavel (KAHNEMAN, 2012, p. 106). Num caso judicial hipotético, essa situacdo pode
ocorrer quando um julgador, ao se deparar com um caso de pedido de indenizacdo por danos
morais por erro médico, fundamenta sua decisdo condenatéria sem analisar que o nexo de
causalidade ndo estava devidamente provado, isto é, que o liame entre o dano sofrido pelo
paciente e a conduta do médico era dubio, vez que havia indicios de que o paciente ndo teria
seguido as instrucBes do médico durante os atos preparatorias ao determinado procedimento
médico — algo que poderia acarretar o reconhecimento da culpa exclusiva da vitima.

Em seguida, cita-se o viés de ancora, que se manifesta quando uma pessoa tende a
confiar-se ou a “ancorar-se” em uma referéncia do passado ou em parte de uma informagdo, sem
se dar conta do todo, a exemplo de quando o individuo se vincula a parametros numéricos sem
verificar que a margem é outra ou que, na verdade, inexiste margem (KAHNEMAN, 2012, p.
152). Ao aplicar-se isso a uma demanda judicial, exemplifica-se quando o magistrado esta diante
de uma acdo de alimentos, cuja parte autora requer a condenacdo da parte ré no pagamento de
cinco salarios minimos, a titulo de alimentos mensais. Sabe-se que os alimentos sao fixados ante
os critérios legais da possibilidade do alimentante e a necessidade do alimentado, no entanto, ao
fixar este valor especifico, a parte autora o faz, deliberadamente, para maior, com o objetivo de
auferir, ao menos, trés salarios minimos mensais (valor este que ja preenche os critérios de
fixagdo dos alimentos), de modo que o julgador acaba por “ancorar-se” ao patamar estabelecido
pela parte autora, tendendo a se aproximar do valor total, no momento de prolatar sua deciséo.

Ha o viés do autosservico, o qual é contemplado quando o individuo destaca mais 0s
aspectos positivos de sua conduta, enaltecendo suas conquistas e sucessos, mas, no momento de
uma derrota ou falha, redireciona essa questdo para fatores externos (MYERS, 2014, p. 70), este
viés tem uma variacdo chamada de “autofavoravel” que ocorre quando a pessoa atribui resultados

positivos a si e 0S negativos a outra pessoa. Este viés, por sua descrigdo, é autoexplicativo.
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Outro viés cognitivo é o de impacto (MYERS, 2014, p. 60), pelo qual o individuo
superestima a duracdo ou a intensidade de um evento (tanto positivo como negativo), ou seja,
dando mais énfase do que realmente é preciso. Verifica-se, ainda, o viés de retrospectiva
(MYERS, 2014, p. 34), que é conhecido como viés do “eu sabia o tempo todo”, em que a
tendéncia é avaliar, depois de saber o resultado, a capacidade de ter previsto como algo ocorreria,
mas somente depois de ocorrido. Este viés é corriqueiro para qualquer pessoa, vez que nao € raro
se deparar com um resultado que, aparentemente, era previsto, mas que somete fora “alertado”
depois de ocorrido.

Ha, ainda, o viés que revela a “aversdo a perda” do ser humano, em que se identifica
maior valorizagao daquilo que se efetivamente perdeu do que daquilo que se ganhou ou deixou de
ganhar, quando, na verdade, tais situacdes ndo diferem essencialmente. (KAHNEMAN, 2012, p.
114). Este viés é bastante recorrente em demandas judiciais, uma vez que o julgador tende mais a
julgar pela procedéncia de pleitos em que ha uma perda efetiva do que pleitos em que se
reivindica algo que deixou de ganhar, a exemplo das demandas cujo objeto é indenizacdo por
danos morais pela perda de uma chance, no entanto, no final das contas, o resultado almejado
acaba sendo muito parecido ou até idéntico.

Como dito, estes sdo apenas alguns dos vieses cognitivos ja identificados pelas Ciéncias
Cognitivas, vez que a mente, em sua parte acessivel e inacessivel, providencia outros tantos
“vicios de pensamento” que prejudicam a devida racionalizagdo das circunstancias pelo
individuo, razdo pela qual a conscientizacdo dele sobre suas falhas de cognicdo é primordial para
que se aprimore, mormente para alguém que tem como funcdo uma atividade que exige o
exercicio de sua racionalidade para proferir seus atos intelectuais e praticos, como é o caso do
juiz.

Além de identificaveis, €& possivel extrair algumas caracteristicas dos vieses
mencionados, quais sejam: i) generalidade, vez que sdo encontrados em todos os seres humanos;
i) sistematicidade, vez que podem ser repetidamente reproduzidos com resultados semelhantes;
iii) “direcionalidade”, ja que seus efeitos tém uma tendéncia em um particular; iv) especificidade,
tendo em vista que surgem apenas em dadas circunstancias; v) “modulabilidade”, ja que podem,
até certo ponto, serem ajustados para produzir efeitos determinados; vi) incorrigibilidade, vez que
a informacdo sobre dado viés ndo impede, de forma imediata, que aquele individuo seja sujeito ao

viés; vii) “intransferibilidade”, ja& que o conhecimento sobre determinado viés em uma
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problematica particular ndo é o bastante para se tornar resistente a0 mesmo vies em situagdes
diversas e, por fim, viii) impessoalidade, tendo em vista que um viés pode atingir qualquer
pessoa, até mesmo aqueles ditos mais inteligentes (SERFAS, 2011, p. 51).

Entretanto, esclarece-se que 0s vieses cognitivos ndo tém funcdo apenas para questionar
o funcionamento e a propria existéncia da racionalidade humana, embora aparente isso. Na
verdade, segundo posicionamento doutrinario contrario, a teoria dos vieses cognitivos apresenta
corretamente que o julgamento das pessoas se desvia, varias vezes, da logica e da otimizacéo,
todavia, ndo fornece elementos que possam ser testaveis para melhorar ou até mesmo evitar a
ocorréncia desses equivocos (GIGERENZER, 2008, p. 7-13). De fato, nos estudos analisados
neste trabalho, ndo se encontrou uma eventual solucdo para essas falhas da mente, mas isto é
compreensivel ante a novidade nesse entendimento e a continua busca para o aperfeicoamento
das possibilidades e limitaces da mente humana, assim, reforca-se a necessidade de conhecer
todos esses aspectos para, eventualmente, construir-se uma solucdo possivel.

Ao tentar-se incorporar a analise dos vieses a estrutura do Modelo Toulmin de
argumentacdo, obtém-se que os vieses assumiriam a condi¢do de elemento de “Refutagdo”, uma
vez que seriam Uteis ao julgador para verificar eventuais exce¢des a interpretacdo normativa, em
consideracdo as falhas de seu raciocinio — sendo esta uma forma provavel de utilizacdo deste
conhecimento pelo magistrado, com a finalidade de aprimorar seu ato decisorio.

Reconhece-se que os rétulos e as questbes de probabilidade dos vieses ndo sdo
suficientes para melhorar o comportamento racional (GIGERENZER, 2008, passim), porém, ao
se conhecer as falhas, tem-se a importancia de identificar a necessidade de corrigir a
racionalidade e ter cautela na forma que as decisfes sdo tomadas, mormente a partir de uma

fundamentacdo — sendo este 0 objetivo desta pesquisa.



3 A FORMA(;AO DO CONVENCIMENTO MOTIVADO: LIMITES E
POSSIBILIDADES COGNITIVAS PARA A FUNDAMENTAQAO DAS DECISOES
JUDICIAIS

Neste capitulo derradeiro, o0 objetivo € conjugar todos os elementos, conceitos,
teorizagdes, exemplos, enfim, toda a andlise realizada ao longo dos capitulos um e dois; para,
entdo, demonstrar a relacdo direta entre a construgdo da fundamentacdo decisoria,
especificamente no ambito do convencimento motivado, com a propria interpretacdo normativa,
que se revela como meio pelo qual o julgador realiza a elaboracdo da fundamentacdo de uma
decisdo judicial, ap6s exaustiva andlise dos fatos, com a formacdo das crencas, aplicacdo
normativa e, enfim, exposicdo de suas razdes quanto a solucéo final apresentada.

Para tanto, € indispensavel, em primeiro lugar, um estudo sobre a propria nocdo de
convencimento motivado e sua influéncia no que concerne a todo o processo decisorio, mormente
quanto a elaboracdo da motivacdo racional do julgador e, em seguida, a exposi¢cdo do
entroncamento com a prépria atividade interpretativa do magistrado, com a apreciagdo especifica
sobre a Ciéncia Hermenéutica e suas diversas colaboracGes para com a Ciéncia Juridica e a
intepretacdo das normas, tracando, ainda, uma digressao para algumas teorizacdes hermenéuticas
e sua (in)suficiéncia aos propdsitos de uma adequada constru¢cdo de uma fundamentacdo
deciséria e aos propositos deste trabalho.

Apos esse percurso cientifico-juridico, buscar-se-a4 condensar os limites para o intérprete
quanto a complexa tarefa de fundamentar uma decisédo judicial, sendo este um ato que vai muito
além da mera interpretacdo da norma, uma vez que perpassa pelas incertezas, insegurangas e
falibilidade da cogni¢do humana. Desse modo, a tentativa de preencher alguns significantes de
métodos hermenéuticos serd essencial ao longo do presente capitulo, no sentido de delinear
alguns pressupostos basicos para uma pesquisa ainda mais aprofundada e abrangente do que a

presente.

3.1 Inquietag0es iniciais

O ato decisorio, antes de ser prolatado definitiva e formalmente pelo julgador (ainda que
tenha sido tomado inicialmente de maneira intuitiva), deve apresentar sua fundamentac&o, isto e,
a exposicdo das razdes que sdo tomadas a partir da formacédo de seu convencimento, que, por sua

vez, é construido a partir dos elementos suscitados no processo pelos sujeitos interessados, em
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exercicio da garantia do contraditério, culminando numa crenga (do magistrado) sobre os fatos
relevantes da lide. Esta é uma tarefa/fungdo do magistrado a qual é realizada mediante a execugdo
de sua cognicao sobre as normas aplicaveis ao caso e 0s eventuais meios de prova apresentados
pelas partes sobre os fatos suscitados, ou seja, 0 julgador analisa e interpreta normas e fatos
conjugados (SCHAUER, 2009, p. 206).

O cenério é de constante exercicio do intelecto do magistrado para uma consecugao no
mundo pratico e, nesse percurso, ele lida primordialmente com textos, conceitos, expressoes,
significantes, significados, etc., os quais tém carater, feicdo e repercusséo juridica, principalmente
quando se trata da norma, de modo que sua respectiva interpretacdo se torna o grande centro de
trabalho do julgador, ao se empenhar na aplicacdo do Direito destinado ao caso concreto,
mediante a prolacdo de sua decisdo e — obrigatoriamente — fundamentacdo. Percebe-se que o
magistrado interpreta diversas normas, a fim de conjuga-las com os fatos, para conceber, ao final,
a melhor solugéo ao caso posto a seu crivo.

As normas ndo estdo somente nas leis e nos textos legais em sentido amplo, mas também
podem ser extraidas de outras estruturas de interpretacdo ja pré-concebidas, isto é, a partir da
fundamentacdo utilizada em outra ou outras decisbes, como uma espécie de parametro a ser
seguido — isto, a depender da situacdo, denomina-se como precedente ou jurisprudéncia.

Compreende-se “Precedente” como uma decisdo judicial tomada em um caso concreto,
que pode servir como exemplo para outros julgamentos similares, sendo algo diferente de
“Jurisprudéncia”, que consiste em um conjunto das decisdes dos tribunais, no exercicio da
aplicacdo da lei, representando a visdo do Tribunal, em determinado momento, sobre as questdes
levadas a julgamento (LOPES FILHO, 2012, passim).5°

Além das leis e artigos legais especificamente, o magistrado pode valer-se, para
fundamentar suas decisdes, de outra decisdo ou conjunto de decisbes anteriormente
fundamentadas, que comportem alguma semelhanga com a situa¢do ora em apre¢o, mediante toda
a avaliacdo interpretativa. Reforga-se, pois, que a construgdo da fundamentacdo decisoria é
realizada a partir da interpretacdo de textos, expressoes, conceitos, etc., sejam legais ou judiciais,
sendo tarefa cognitiva do magistrado o ato de encontrar e delimitar todos esses significados e

suas extens@es para construir a solugéo destinada ao caso concreto (SCHAUER, 2009, p. 152).

% De ressaltar que o CPC/2015, em seu art. 927, prevé expressamente a observancia dos tribunais quanto aos
precedentes e a Jurisprudéncia.
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Denota-se, mais uma vez, que essa atividade é bastante complexa e exige do magistrado
bastante esforgo cognitivo, razdo pela qual, na hipdtese de utilizacdo tdo somente do sistema “1”
(automatico), em total detrimento ao sistema “2”, a possibilidade de se incorrer em equivocos e
vieses seria muito maior. No entanto, esclarece-se que a utilizagdo do sistema “1” nem sempre
deve ser encarado como um aspecto negativo. Na verdade, a mente humana utiliza-o como meio
de eficiéncia do raciocinio e da propria a¢do corpdrea, como se fosse um “atalho” para acessar
informacBes e conhecimentos ja sedimentados, porém, o que se deve atentar e evitar é a
utilizagao apenas do sistema “1” sem a “ativagdo” do sistema “2”, sob pena de situa¢Bes mais
peculiares serem tratadas como se corriqueiras fossem.

Considerando, entdo, que o emprego do sistema “1” é uma espécie de regra em relacao
ao emprego do sistema “2, afere-se mais um desafio para mudar a cultura do pensamento
“automatico”, sendo necessdria a conscientizacdo dos interessados sobre a importancia do
conhecimento cognitivo, tendo em vista ainda a conexdo direta entre razo e emogao, bem como
a complementacdo entre o racional e o intuitivo, analisados nos capitulos anteriores.

Além disso, no cenario apresentado, percebe-se que admitir a mente humana como nao
corporea acarretaria enorme prejuizo tedrico com repercussao pratica, uma vez que a corrente que
rejeita 0 aspecto corpéreo da mente ndo considera as influéncias da experiéncia do individuo,
tampouco a interagdo de seu organismo com 0 meio, como se houvesse uma completa
demarcacdo entre o aspecto fisico e ndo fisico do homem quando, na verdade, ha uma verdadeira
interdependéncia entre ambos 0s aspectos, em virtude de o ato de raciocinar depender da propria
vivéncia do individuo. Isto tem efeito direto no aprimoramento da prépria conduta do magistrado
e sua técnica de fundamentacdo, vez que passa a entender sobre a importancia de suas
experiéncias, vivéncias e seu proprio “tato” com o caso que lhe é posto para apreciagdo, tornando
tudo mais concreto e ndo desvinculado do aspecto fisico e palpavel.

Em retomada a atividade interpretativa, tem-se que o magistrado, durante a analise das
normas e dos fatos suscitados, pode valer-se de uma base legal e/ou judicial. Doutrinariamente,
remete-se ao estudo dos sistemas juridicos do Civil Law e Common Law (SCHAUER, 2009, p.
148). O primeiro estabelece que a principal fonte do Direito adotada é a propria lei e o texto
legal, sendo este sistema apontado como oficialmente seguido pelo Brasil. O segundo é mais
utilizado em paises de origem anglo-saxda, em que o Direito se baseia primordialmente na

Jurisprudéncia.
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No entanto, no Brasil reputa-se que, em verdade, ha uma adocdo mista dos dois
sistemas, consistindo naquilo que se denomina como Brazilian Law (DIDIER JR., 2015, p. 60),
sendo uma forma jocosa de demonstrar a mescla entre os sistemas no ambito do ordenamento
juridico brasileiro, bem como daquilo que é seguido pelos tribunais patrios, principalmente ante
as disposic¢des do Cdodigo de Processo Civil de 2015 que prevé, em diversos dispositivos legais, a
aplicacdo dos precedentes e observancia a Jurisprudéncia™.

Adverte-se, porém, que a utilizacdo de precedentes judiciais deve respeitar matérias
semelhantes e que tenham sua fundamentacdo igualmente semelhante, devendo haver coeréncia
na “manutencdo de uma linha de entendimento consolidada”, ndo devendo haver simples
imposicdo de sua aplicacdo por questdes de hierarquia ou de autoritarismo, ndo devendo ocorrer
como mera subsuncdo, de modo a observar maxima integracdo e sistematizacdo (LOPES FILHO,
2012, passim). Ou seja, 0s precedentes judiciais ndo devem ser encarados como leis expressas, na
verdade, é necessaria a realizacdo de um exercicio de comparacao das razGes do precedente e do
caso concreto e, somente se ndo houver qualquer situagdo minimamente peculiar, que impeca a
reproducdo daquele precedente, € que se permite segui-lo.

Nesse contexto, considerando que o Brasil se insere dentro desse sistema misto de
aplicacdo de leis e precedentes judiciais, percebe-se que o julgador tem de desenvolver uma
capacidade muito maior e mais “sofisticada” em termos de interpretacdo normativa e,
consequentemente, de exercicio de sua cognicao, nada obstante ndo haja, geralmente, passado por
qualquer espécie de “treinamento” para tanto, seja no ambito do préprio curso de formacéo da
magistratura, seja no ambito académico. Novamente, exige-se do julgador muito mais do que
suas capacidades humanas podem Ihe proporcionar e, ainda assim, ndo se Ihe é oferecido meio ou
minimos elementos consistentes de como realizar a fundamentacdo deciséria de maneira
adequada.

H& uma clara relacdo de complementariedade entre a aplicacdo dos atos normativos em
geral e dos textos legislativos com a producdo jurisprudencial, sendo duas facetas diretamente
atreladas entre si e inseparaveis, reputando o sistema brasileiro bastante completo nesse sentido e

ponderado, pois a lei concede seguranga na analise e resolugdo da discussao, exibindo-se como

700 CPC/2015 reconhece a forca dos precedentes e Jurisprudéncia para a resolugéo de demandas, na medida em que,
especificamente, em seu art. 927 determina o respeito, pelos juizos e tribunais, as decisdes do STF, as Sumulas
vinculantes, Simulas do STF e STJ, acorddos, enfim, vincula os julgadores as interpretacdes ja consolidadas pelos
tribunais, admitindo expressamente a relevancia e aplicagdo dos precedentes e Jurisprudéncia.
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algo mais rigido e concreto, entretanto, em ndo sendo suficiente ou lacunosa, o Brazilian Law
permite 0 recurso ao estudo de casos concretos por meio dos precedentes judiciais e da
Jurisprudéncia.

Contudo, ainda diante dessa mescla de sistemas, ha possibilidade de haver alguma
lacuna, vagueza ou indeterminagéo interpretativa-conceitual no momento da apreciacdo da lide
pelo juiz, franqueando a ele possibilidade de exercer sua atividade jurisdicional com certa
margem decisoria, algo que ndo se desvencilha do dever de motivar suas decisdes. Nesse tocante,
constata-se mais uma dificuldade em controlar a conduta do julgador, devendo-se destinar o foco
para o processo de construgédo da decisdo em si, especialmente de sua fundamentacao.

Dentro dessa flexibilidade e complexidade de atuacdo do julgador no ordenamento
juridico brasileiro e a conjugacao da importancia dos precedentes judiciais, € que se apura maior
dificuldade quanto a construcdo de uma fundamentacdo adequada ao ato decisorio, mediante as
fontes e recursos disponiveis ao magistrado, bem como a compreensao do préprio funcionamento
de sua cognicéo e as falhas que esta pode sofrer na hipdtese de supervalorizagdo do sistema “1”
em detrimento do sistema “2”, por exemplo.

Além disso, a iminente possibilidade de indeterminacdo linguistica e conceitual na
atividade interpretativa culmina na provavel atuacdo discricionéria do juiz (SCHAUER, 2009, p.
159), razdo pela qual esse arcabougo de conhecimento quanto a cognicdo humana, mesmo que
inicial, deve ser incutido no @mbito do estudo da fundamentacéo das decisdes judiciais, a fim de

conferir maior consisténcia e seguranca em tal ato.

3.2 Convencimento motivado e convicgao

Antes de expor suas razfes na fundamentacdo de forma expressa, concreta e palpavel; o
magistrado vivencia um processo cognitivo interno, que tanto pode ser anterior ou simultaneo a
explicitacdo de suas razdes, algo que ndo é aferivel ou totalmente controlavel, vez que somente
por meio da fundamentagdo serd possivel ter acesso ao resultado da construcdo de seu
convencimento e convic¢do — 0s quais, na seara juridica, ndo se confundem, conforme restara
abordado neste item.

Nesse momento (interno), o julgador edifica aquilo que no segundo capitulo (item 2.2)
foi denominado de “crencga sobre fatos relevantes”, a qual, novamente, se reputa como um estado

psicologico que indica se determinada representagdo mental/intencional tem correspondéncia ao
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“estado de coisas” o qual é visualizado pelo individuo, ou seja, se 0 aspecto concretamente
observado diz respeito aquilo que é concebido interna e mentalmente, culminando na formulacao
de sua propria crenca (GUERRA, 2015, p. 104). Apesar de ndo ser acessivel diretamente, importa
estudar e conhecer sobre a relevancia do convencimento e da convicgdo para o aspecto decisorio
e de sua fundamentagdo, mormente sobre as dificuldades e possibilidades expostas no processo
de interpretacdo para construir uma fundamentagao racional do ato decisorio, vez que ambos séo
elementos ordinariamente do proprio @mbito de analise das Ciéncias Cognitivas.

Eis a breve diferenciacdo, portanto, entre convencimento e conviccdo. Em primeiro
lugar, deve-se acrescer a adjetivagdo “motivado” ao termo “convencimento”, para este receber
contornos normativos. Em segundo lugar, nesta pesquisa, entende-se que 0 convencimento
motivado é espécie do género “convic¢do”, vez que esta é tdo somente um estado psicoldgico
estatico, enquanto que o convencimento motivado é instituto do Direito Processual Civil que
abrange a crenca como elemento psicolégico que deve ser arrazoado. Assim, no Direito, ndo se
trata de uma mera convicgdo ou convencimento em sentido amplo, mas sim de um
convencimento qualificado, isto €, motivado. O que se deve expor por razGes € a propria crenca
do julgador, na condicdo de estado intencional, em sede de fundamentacédo racional (GUERRA,
2015, p. 105).

A convicgdo, como “estado psicologico”, ndo necessariamente deve ser fundamentada,
vez que diz respeito a um processo complexo de “tangenciais e sobreposicdes”, no qual ndo ha
uma diferenciacdo ou delimitacdo quanto aos seus elementos de construcdo (MARTINS, 2010, p.
21). No entanto, o convencimento motivado, na condicdo de instituto juridico, e como a propria
expressao revela, exige exposicdo de razbes sobre a crenca edificada, ou seja, sobre o estado
intencional de crer em determinada situacdo, seja correspondente ou ndo ao “estado de coisas”
em questdo, nos moldes de uma “disposi¢do para agir”, isto ¢, uma tendéncia a atuar de
determinada forma, em determinada situacdo, em relacdo a determinado estado de coisas.

Dessa forma, o convencimento motivado diz respeito ao que é necessario a racionalidade
e ao levantamento de elementos bastantes para decidir, culminando em um resultado adequado
(decisédo), que deve, especificamente, ser preenchido com a exteriorizagdo dos conceitos, fatos e
normas interpretados conjuntamente (MARINONI, 2007, p. 21). Ou seja, 0 convencimento
motivado, no final das contas, lanca-se na esfera interpretativa do julgador, o qual deve lidar com

0 acervo de elementos tedricos e praticos para formular sua racional fundamentacao.
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O convencimento motivado deve ser exposto nos moldes de uma fundamentacéo
racional da decisdo judicial, no sentido de franquear aos interessados meios de controle e
verificacdo sobre esse ato do juiz, porém, por se tratar de algo intrinseco ao complexo processo
decisorio e de fundamentacdo, nao é possivel, principalmente em nivel normativo e legal, aferir e
metodizar a ocorréncia da “transferéncia” daquilo que é preenchido no convencimento do juiz e
aquilo que €, de fato, motivado em sua deciséo.

Assim, repita-se: ndo é possivel, a partir dos estudos em Ciéncias Cognitivas realizados,
apurar a propria crenca ou estado de conviccdo como elemento psicolégico, mas sim sua
fundamentacdo — algo que reforca a necessidade da qualificagdo do “motivado” para os fins do
“convencimento” como instituto juridico, o qual €, inclusive, positivado no ordenamento juridico
brasileiro, conforme ainda restara abordado neste item.

Destaca-se, portanto, a imprescindibilidade da motivacdo das decisbes judiciais,
considerando que as pessoas, normalmente, tendem a se levar por suas crencas pré-concebidas e
séo muito firmes nisso (WYKROTA, 2017, p. 46), havendo forte limitag&do para compreender e
aceitar algo novo, embora, por outro lado, errbnea e majoritariamente, acredite-se numa
racionalidade com contornos do senso comum, que ndo comporta falhas, de modo que o
conhecimento de concepcOes e achados das Ciéncias Cognitivas, a exemplo dos vieses, séo
importantes.

Ainda sobre esse processo interno e genérico de construgdo de um convencimento, ha
algumas teorias juridicas, as quais se expressam de forma ampla, mas que merecem apreciacdo e
divulgacdo. Neste estudo, apontam-se trés teses das mais conhecidas quanto ao convencimento
do julgador. A primeira é tomada como “Tese Sueca”, na qual a capacidade do julgador é
subestimada, visto que se restringe a utilizar métodos matematicos e questdes de probabilidade,
sendo a decisdo tomada consoante a verossimilhanca estabelecida pela lei ou pelo préprio
magistrado, reduzindo a importancia das regras do 6nus da prova.

Na segunda, conforme modelo Overviktsprincip ou Uberwiegensprinzip’, as regras
do 6nus da prova sdo desprezadas, empregadas apenas como simples indicadoras (simbolizadas

por um péndulo) de qual parte pode ter éxito no litigio. Fala-se aqui em verossimilhanca

1 Que ¢é relacionado a preponderancia.
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preponderante’?, em que as questdes de probabilidade sdo ainda mais presentes, sendo bastante
para delimitar o vencedor um minimo de preponderancia da prova, quantificado em 51%
(cinquenta e um por cento).

Por fim, a “Tese da adequacao do modulo de prova”, elaborada pelo alemao Gerhard
Walter, preceitua que a construgdo do convencimento leva em conta as peculiaridades do caso
concreto para ser determinada, acumulando-se 0 maior numero de provas na edificacdo da
verdade. Nesse sentido, somente contenta-se com a verossimilhanca quando ndo for possivel
estabelecer a “convic¢do da verdade”, havendo aqui uma reducdo das exigéncias da prova
(MACEDO; PEIXOTO, 2014, p. 81-84).

As teses acima claramente divergem, tendo em vista que a primeira considera o
magistrado como uma espécie de aplicador matematico, como se fosse possivel calcular
probabilidade de acontecimentos faticos; a segunda acentua as questdes de probabilidade,
ignorando regras de 0nus da prova, ao considerar que magistrado possa, supostamente, captar 0s
elementos faticos sem o exercicio do 6nus da prova pelas partes; por fim, a terceira valoriza as
provas, mas em nivel extremo, na tentativa de alcangar uma verdade “absoluta”.

Contudo, percebe-se que tais teses ndo consideram quaisquer problemas e concepcdes
expostos pelas Ciéncias Cognitivas, que tém relacdo e impacto direto com o todo ato decisorio do
julgador, tampouco questdes quanto a intencionalidade, a acepcdo adequada de mente para o
aprimoramento da postura e dos atos do julgador e a dificuldade na chamada “transferéncia” da
crenca desenvolvida internamente para 0 momento de sua motivacdo. No mesmo sentido, essas
mesmas teses ndo concedem tanta relevancia a analise fatica e, portanto, probatoria, a qual tem
abrangéncia pelo conceito de mente corpérea, tendo em vista a interacdo do magistrado com o
meio e sua influéncia na construcdo de seu convencimento (motivado), de modo que as teses
mencionadas nao se servem aos propoésitos do que ja fora demonstrado.

No contexto juridico-normativo brasileiro, o convencimento motivado encontra
expressa positivacdo do Codigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 371, numa espécie de
reformulacdo do que ja exista no diploma processual de 1973, em seu art. 131. Ha, assim,
necessidade de transcrever ambos os dispositivos legais para verificar os contornos, nuances e

modificagdes entre uma e outra previsao, bem como as implicagfes em casos concretos. Veja-se:

2 Marinoni e Arenhart defendem que a deliberagdo judicial, excepcionalmente, podera ser elaborada conforme a
convicgdo de verossimilhanga, porque a impossibilidade de obter-se a verdade ndo exclui a vontade de busca-la, ou
melhor, de construi-la e, com isso, aproximar-se mais dela (2011, p. 89-93).
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Cadigo de Processo Civil de 1973:

Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenca, 0s motivos que Ihe formaram o convencimento.

Codigo de Processo Civil de 2015:

Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito
que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razfes da formacdo de seu
convencimento.

Extrai-se que, em ambos os enunciados, ha o dever de o julgador motivar/expor as
razdes de seu convencimento, com base nas provas dos autos, ou seja, nos elementos de
demonstracdo fatica dos argumentos suscitados, mantendo-se, pois, a obrigatoriedade da
fundamentacdo racional de sua decisdo. Por outro lado, nota-se alteragdo no que se refere a
denominada “apreciagdo livre” das provas para a formagdo do convencimento motivado do juiz.

A legislacdo anterior tratava deste ponto de maneira equivocada e imprecisa, pois 0
magistrado nao deveria ser “livre” no cenario de garantia fundamental ao devido processo legal e
a motivacdo das decisGes, devendo, ja a partir da Constituicdo de 1988, ater-se a observancia das
normas aplicaveis ao caso concreto, bem como as provas produzidas pelas partes, estando, assim,
vinculado a necessidade de fundamentacao da decisdo e analise probatoria. Por isso, o Cédigo de
Processo Civil de 2015, ante a sua maior congruéncia com as disposi¢Ges constitucionais,
prescindiu da manutencdo da expressdo “livre” para qualificar a apreciagdo e formacdo do
convencimento do julgador, evitando-se dar margens para interpretaces distorcidas e erréneas
guanto essa atuacdo do juiz.

O julgador no momento de apreciacdo de uma lide ndo se afasta de sua condicdo de
intérprete, tanto dos fatos como dos atos normativos aplicaveis, de modo que a formacao de seu
convencimento e a edificacdo de suas crengas, as quais devem ser motivadas, ndo se desvinculam
do proprio ato de interpretacdo, que se revela como uma atividade tanto tedrica como
eminentemente pratica, considerando sua adequacdo e repercussdo na realidade, razdo pela qual,
neste capitulo, frisa-se a relagdo intima entre o processo interpretativo e da propria elaboracéo da
fundamentacdo decisoria, a partir de um momento de intrinseca tarefa cognitiva, isto €, a

formulacdo do convencimento (motivado).
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3.2.1 Davinculacao a interpretagdo normativa

A atividade interpretativa do julgador é verificada, essencialmente, no ato de prolagdo de
uma decisdo, mormente quando da exposicdo de suas respectivas razées, uma vez que, por mais
que hajam normas especificas destinadas aquele determinado caso concreto, a sua aplicacdo nédo é
feita de forma autbnoma e automatica, sendo exigido que o magistrado as interprete e as
conjugue com 0s outros elementos constantes nos autos, mediante um claro exercicio cognitivo e
racional.

A fundamentacdo decisoria ndo € um ato que se molda por si so, por 6bvio, vez que é
construida a partir de uma série de elementos suscitados no processo — leis, atos, fatos, provas,
argumentos, etc. — os quais devem ser analisados e combinados durante a andlise do julgador,
sendo, ao final, “transformados” numa decisdo peculiar para aquela lide, que regerd esta
mencionada relacdo e mais nenhuma, ainda que se possa “transferir” ou replicar raciocinio
semelhante ou idéntico em outra demanda, vez que cada lide teré a sua resolucédo particularmente
edificada.

Em sua atividade, o julgador possui certa margem decisoria justamente em razao de sua
atuacdo interpretativa, no entanto, isso ndo quer significar uma apreciacdo totalmente livre do
caso concreto, haja vista que, conforme visto no item anterior, o julgador deve se atentar aos
dados apresentados nos autos, para delimitar seu convencimento, a exemplo das provas, e, entao,
proferir sua decisdo e fundamentacéo.

Nesse sentido, apura-se que, por via de consequéncia, 0 ato de interpretar € inerente a
atividade do julgador, tendo em vista que o proprio ser humano tem na interpretacdo um modo de
ser e de se expressar (HEIDEGGER, 2005, p. 206-207), razdo pela qual o processo interpretativo
de normas tem interesse direto ao objeto deste estudo, na medida em que percorre pelos
“achados” das Ciéncias Cognitivas que podem a aprimorar o ato de fundamentacdo da deciséo
judicial e, em decorréncia, da interpretacdo de normas.

Importa adiantar que os conceitos de “Interpretacao” e “Hermenéutica” nao se
confundem, tendo em vista que esta diz respeito a propria teoria cientifica e técnica que abrange,
delimita e estuda o ato de interpretar, de modo que a Interpretacdo € a conduta — em si — de
desvendar e entender os significantes e significados, sendo, assim, 0 meio de exercitar 0s
conceitos e métodos analisados pela Ciéncia Hermenéutica (MAGALHAES FILHO, 2001, p.
33).
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E notdrio que a Ciéncia Hermenéutica e, mais precisamente, a interpretagdo normativa
tém vinculacédo direta com tudo o que fora exposto nesta pesquisa sobre as Ciéncias Cognitivas e
sua aplicabilidade ao ambito de fundamentacdo racional da decisdo judicial. A interpretacéo é a
conduta exercida constante e inevitavelmente pelo julgador para a construcdo de suas razdes e
respectiva solucéo ao caso concreto, na medida em que, nesse procedimento intelectual e pratico,
demarca conceitos, entende e aplica defini¢bes legislativas, além dos préprios fatos suscitados
pelos argumentos das partes e eventualmente comprovados. Isto, nada mais é do que o processo
cognitivo-interpretativo de formulacéo das razdes de uma deciséo judicial.

A prépria norma representa um extenso ambito de significacdo, na medida em que nédo
obrigatoriamente se identifica com o teor do texto legal que a proclama, mas, na verdade, a
norma juridica tem amplitude mais complexa, ao ser considerado seu conceito semantico, isto €,
que a norma ndo corresponde com o texto legal, de modo que ela é “[...] o significado de um
enunciado normativo” (ALEXY, 2008, p. 53-54). Nesse contexto, a norma juridica é uma
abstracdo, uma convencéo social ou, melhor dito, um fato institucional (SEARLE, 2010, p. 90-
95), ndo sendo algo atingivel, mas sim conceituado e estabelecido, razdo pela qual o julgador
exerce sua atividade cognitiva-interpretativa e, fundamentadamente, concretiza/aplica a horma
em sua decisdo, conforme as peculiaridades da lide, vez que a mera proposi¢do de um texto que
veicule uma norma, certas vezes, ndo resultara consequentemente em sua observancia e/ou
cumprimento, de modo que os interessados exigem a prestacdo da tutela jurisdicional com o
objetivo de obter sua execucéo.

O texto legal expressa-se como um parametro ou um indicativo da norma, ndo tendo o
conddo de denotar toda sua extensdo, sendo esta a tarefa do proprio intérprete que, na seara de
motivacdo decisoria, é o proprio juiz. Ressalta-se, ante ao que fora abordado, a consequente
possibilidade de haver norma sem texto que a enuncie ou a indique, vez que norma pode ser
extraida ndo apenas de um texto, mas de um contexto legal e juridico, imposto pelo Estado.

A norma, portanto, ndo é um conceito simples e de facil assimilagcdo ou concretizacao,
especialmente quando ela é construida segundo o deslinde de um caso concreto, como ocorre no
ambito de um processo judicial, com a resultante em uma decisdo fundamentada. Esta
complexidade e expansdo de entendimentos no que se refere a norma juridica e sua delimitacdo é
tdo patente que had muitas propostas teoricas acerca da caracterizacdo, distingdo e categorizacéo

de norma juridica, em especial, hodiernamente, no que tange as espécies de regras e principios.
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A cisdo de norma juridica em espécies, porém, € uma perspectiva recente, advinda dos
meados do século XX (P6s-Guerra), de modo que autores classicos que teorizavam sobre a norma
juridica, a exemplo de Norberto Bobbio (“Teoria do Ordenamento ¢ da Norma Juridica”) (1995,
2001, passim), Hans Kelsen (“Teoria Pura do Direito) (2003, passim) e Arnaldo Vasconcelos
(“Teoria da Norma Juridica”) (2002, passim), ndo problematizavam ou discutiam espécies de
normas juridicas.

Os debates envoltos a norma juridica diziam respeito a sua natureza (VASCONCELOQOS,
2002, p. 47), caracteristicas, pseudocaracteristicas (VASCONCELOS, 2002, p. 133), elementos,
estrutura, funcdo, antinomias, relagdo com o ordenamento (BOBBIO, 1995, p. 71-110), sua
dinmica e estatica (KELSEN, 2003, 120-250), enfim, o estudo ndo considerava a existéncia de
espécies de normas. As normas eram majoritariamente concebidas em uma sé categoria. Nao que
tais discussdes ndo sejam importantes, mas, atualmente, estdo superadas no tratamento dado pela
doutrina mais moderna, a qual fomenta um embate cada vez mais acalorado sobre as supostas
espécies de normas, seja para o bem ou para o mal.

Esta discussdo sobre as chamadas espécies de normas se exibiu com mais relevancia e
destaque, principalmente no Brasil, nas obras de Robert Alexy (2008, passim), Ronald Dworkin
(2007, passim), Humberto Avila (2005, passim), Marcelo Neves (2013, passim) e Virgilio
Afonso da Silva (2016, passim). Neste estudo, porém, esta questdo é ora tratada a titulo
meramente informativo, com a finalidade de se atestar 0 expressivo campo semantico,
interpretativo e de compreensdo dificultosa em que se encontra a norma juridica, razdo pela qual
ndo se ira aprofundar nesse tema, tendo em vista ndo ser parte do objeto que se optou por analisar
nesta pesquisa.

No entanto, ndo se pode ignorar a conclusdo de Robert Alexy (2008, p. 107) quanto a
designacdo das regras e principios — normas — como razdes, de modo que a horma regulamentada
institucionalmente é tida como base, ou melhor, como razéo inicial para decidir do magistrado.
Esta constatacdo pode parecer Obvia, contudo, é interessante reforcar essa interligacdo entre o ato
normativo ja previsto e institucionalizado no ordenamento juridico com o que o julgador ira
construir fundamentadamente, mediante a exposicdo de suas crengas sobre os fatos relevantes,
partindo seu convencimento motivado de uma base de seguranca normativa.

O processo interno, no qual se circunscreve o convencimento motivado, é onde se inicia

toda a contemplacdo e aplicacdo das nogdes interpretativas do magistrado, bem como seu
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conhecimento sobre as normas juridicas, atos, fatos e argumentos, motivo pelo qual a elaboracéo
da fundamentacdo de uma deciséo tem como premissa uma norma geral prevista no ordenamento
juridico, a qual ird ser aplicada num caso especifico, mediante a elaboracdo de uma decisao
necessariamente fundamentada.

Considerando todo esse tramite abstruso até se alcancar a fundamentacdo decisoria,
mediante formulagdo do convencimento motivado, tem-se a necessidade de estabelecer
conscientizacao e preparacdo aos magistrados, bem como aos proprios jurisdicionados, sobre 0s
limites e possibilidades desse ato. E, ainda que a legislacdo processual ndo oferte um método
efetivamente seguro e palpavel para tanto, percebe-se que o préprio Codigo de Etica da
Magistratura Nacional”® enuncia, em seu Capitulo VIII, sobre a necessidade de atuar em suas
decisoes com “Prudéncia”, a qual ¢ disciplinada pela busca de uma atuagdo e prolagdo de
decisbes que sejam motivadas racionalmente, depois de cautelosa analise de argumentos, com

base nas normas juridicas destinadas ao caso. Atente-se a disposicao expressa:

PRUDENCIA

Art. 24. O magistrado prudente é o que busca adotar comportamentos e decisGes que
sejam o resultado de juizo justificado racionalmente, ap6s haver meditado e valorado os
argumentos e contra-argumentos disponiveis, a luz do Direito aplicavel.

Art. 25.Especialmente ao proferir decisdes, incumbe ao magistrado atuar de forma
cautelosa, atento as consequéncias que pode provocar.

Art. 26. O magistrado deve manter atitude aberta e paciente para receber argumentos ou
criticas langadas de forma cortés e respeitosa, podendo confirmar ou retificar posi¢des
anteriormente assumidas nos processos em que atua.

A regulamentagdo acima coaduna diretamente com o que fora exposto neste item, bem
como com algumas conclusdes ja apresentadas ao longo desta pesquisa, mormente no que se
refere a base de um Direito constituido para definir sua atuacdo em suas decisdes e a necessidade
de fundamentac&o racional, por meio de exercicio de maior esfor¢co cognitivo na apreciagao dos
argumentos e subsidios de provas. Com a introdugdo das nocdes elementares das Ciéncias
Cognitivas, a atuagdo prescrita pelos artigos em comento resta tangivel, considerando a adequada

assimilacdo dos magistrados sobre o préprio funcionamento de sua cognicgéo.

3 Aprovado na 682 Sessdo Ordinaria do Conselho Nacional de Justica, do dia 06 de agosto de 2008, nos autos do
Processo n° 200820000007337.
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3.2.1.1 Da insuficiéncia da Ciéncia Hermenéutica: vagueza de conceitos, correntes e métodos

O ato de interpretar, como visto, estd inserido huma acep¢do mais ampla e geral relativa
a prépria Ciéncia Hermenéutica, a qual tem por funcdo auxiliar o intérprete na persecucao e
delimitacdo dos significados e, especificamente, no caso do Direito, na investigacdo do sentido da
norma juridica e, na hipotese de decisdo judicial e sua prolagdo, na construcdo de sua
fundamentacéo e resolucdo. Esta atuacdo do magistrado é realizada mediante a analise quanto a
conjugacéo de dados, fatos e argumentos inclusos nos autos de um processo.

Nesse sentido, justamente no intuito de auxiliar o intérprete no exercicio de sua funcéo —
este que ndo corresponde apenas ao magistrado, mas a todos os estudiosos e profissionais do
Direito — é que existem diversas teorias e metodos advindos da Ciéncia Hermenéutica. E, no que
tange especificamente ao objetivo desse estudo, importa salientar que tais teorias e métodos
também sdo destinadas a orientacdo do julgador na formulacdo de sua crenca e, ao final, da
fundamentacédo deciséria. Contudo, questiona-se se, ao longo de toda a ambiéncia de pesquisas e
estudos nessa tematica: a Ciéncia Hermenéutica se mostra suficiente aos propoésitos de uma
adequada construcdo racional de motivacao decisoria, afinal?

Antes de responder diretamente essa pergunta, a despeito de o titulo deste item ter o
conddo de indicar provavel concluséo, deve-se discorrer, brevemente, sobre o historico e nogoes
das propostas teoricas centrais da Ciéncia Hermenéutica no que concerne ao ato de interpretacao
da norma juridica e, por consequéncia, sua colaboracdo, em geral, a Ciéncia Juridica e a propria
formulacdo da motivacao de uma deciséo judicial.

Neste momento, utilizar-se-4 como base tedrica o livro de Glauco Barreira Magalhaes
Filho, intitulado “Hermenéutica e unidade axioldgica da Constitui¢ao” (2001, passim), o qual
expbe e disserta de modo objetivo — porém detalhado — sobre a evolucdo da Ciéncia
Hermenéutica, desde sua concepcdo metodoldgica até o que se reputa como Hermenéutica
Constitucional e, ao final, buscar-se-a demonstrar as implicacdes positivas e/ou negativas de todo
esse contexto tedrico no ambito de fundamentacdo das decisdes judiciais.

Mediante um corte epistemol6gico necessario, saltando comentarios sobre a origem’ da

Hermenéutica e suas incipientes manifestacbes por meio dos sermdes de Santo Agostinho e

™ A Hermenéutica tem origem teoldgica, tendo como nascedouro a Grécia Antiga, na medida em que foi extraida da
mitologia do deus “Hermes”, ou seja, o mensageiro que propagava e transmitia aos mortais as mensagens advindas
do Olimpo. Hermes foi considerado o inventor da linguagem e da escrita (MAGALHAES FILHO, 2001, p. 33).
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Tomas de Aquino™, passa-se a analise da Hermenéutica Metodoldgica, a qual tem como principal
tedrico Friedrich Schleiermacher. Segundo tal pensador, 0 exercicio do ato interpretativo teria
dependéncia absoluto da divindade, isto ¢, da possibilidade de “adivinhar” ou “descobrir” a
genialidade do autor do texto, admitindo imenso subjetivismo para alcancar, supostamente, a
esfera psicologica do autor do texto. Este método denomina-se como ‘historico-critico”
(MAGALHAES FILHO, 2001, p. 36).

De logo, percebe-se certa impropriedade e dissonancia da proposta tedrica em questdo
ao confronta-la com os pressupostos elementares das Ciéncias Cognitivas e possibilidades
mentais e sensoriais do homem, considerando o que fora debatido e dissertado sobre a
inviabilidade de acesso direto ao aspecto psicoldgico do individuo, sendo uma das razdes pelas
quais a perspectiva corporea da mente se denotou mais acertada aos propositos da atividade de
prestacdo jurisdicional, bem como em consideracdo ao proprio entendimento cientifico atual, vez
que é bastante dificil e complexo compreender e delimitar o funcionamento interno da prépria
mente, especialmente quando se destina a analisar de outra pessoa.

Em prosseguimento, ainda no ambito da Hermenéutica Metodoldgica, Wilhelm Dilthey,
além de ter proposto a divisdo das ciéncias em da natureza (explicacdo) e do espirito
(compreensdo), defendeu que o texto deveria ser estudado pelo contexto, exibindo-se o
intérprete-cientista, no caso das Ciéncias Humanas, como capaz de apreender todo o “espirito”
que fora projetado no objeto. Percebe-se uma tentativa de distanciamento do psicologismo de
Schleiermacher (MAGALHAES FILHO, 2001, p. 37), mas ndo completamente, vez que essa
proposta de objetivacbes da vida e do espirito refere-se justamente a possibilidade de
transferéncia daquilo que é internalizado pelo individuo para sua esfera exterior.

Este processo exigiria, considerando a concepcdo do autor, uma integral
correspondéncia entre ambos os aspectos do homem, ou seja, fisico e ndo fisico. Entretanto, a
acepcdo corpdrea de mente humana providencia um acesso direto apenas aquilo que é concreto e
palpavel, ndo havendo garantia de que haja total identificacdo com o que € produzido no interior
mental do individuo. Nota-se que essa situacdo ndo se desvencilha da perspectiva psicoldgica,

persistindo a problematica quanto ao adequado acesso e compreensdo de seu funcionamento.

> Santo Agostinho adotava tanto a interpretacdo alegorica quanto literal, prestigiando o elemento histdrico das
escrituras e, por sua vez, Tomas de Aquino seguia o método de Avristoteles, com base na derivagdo logica
(MAGALHAES FILHO, 2001, p. 34).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Friedrich_Schleiermacher
https://pt.wikipedia.org/wiki/Wilhelm_Dilthey
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Martin Heidegger ¢ um dos principais nomes da chamada Hermenéutica Ontoldgica,
segundo a qual ndo haveria um método ou uma teoria normativa de compreensao dos sentidos,
em virtude de as produc@es culturais ndo terem acepcao objetiva, no entanto, a interpretacdo se
manifestaria como proprio “Ser” do individuo, afastando-se a ideia de dualidade entre sujeito e
objeto (MAGALHAES FILHO, 2001, p. 40).

Em prosseguimento a esta “fase” da Ciéncia Hermenéutica, Hans-Georg Gadamer surge,
na condicdo de discipulo de Heidegger, com a ideia de que o homem é um ser histérico e
interpreta consoante seus pré-conceitos e pré-juizos, mas ndo numa concepcao pejorativa, e sim
em razdo da experiéncia acumulada. Além disso, Gadamer apresenta a no¢do de “fusdo de
horizontes”, em que o intérprete se aproxima do préprio texto no ato de interpretar, de modo que
0 horizonte seria a diversidade de significados em tal texto em razéo das inUmeras interpretacdes
no curso da historia, havendo uma espécie de circulo hermenéutico na busca pelo sentido
(MAGALHAES FILHO, 2001, p. 41).

O entendimento desses dois autores é bastante abalizado, entretanto, sua aplicacdo direta
e irrestrita, por exemplo, na interpretacdo normativa e decisoria pode acarretar alguns problemas
de compreensao e execucao, vez que ambos se utilizam de conceitos e expressdes muito vagas e
imprecisas, ndo havendo uma objetividade minima para delimitar o funcionamento de seu
“método”, se é que houve a finalidade de estabelecer qualquer método. Com efeito, concede-se
enorme margem ao subjetivismo do intérprete em virtude do aspecto bastante aberto para
expressar o que se denomina de “pré-conceito” e “pré-juizo”, além de “tradicdo” e o “Ser” na
interpretacéo.

A Hermenéutica Juridica Classica passou a, entdo, existir nesse cenario cientifico-
interpretativo, inicialmente, com a ideia de que o juiz seria mero aplicador da lei, havendo certo
fetichismo legal, na medida em que a interpretacdo das normas era limitada ao plano gramatical.
Além disso, tiveram nascedouro as escolas: Historico-Evolutiva (Saleilles), da Livre Investigacdo
Cientifica do Direito (Gény), Socioldgica (Leon Duguit), Escola Historica (Savigny),
Jurisprudéncia dos conceitos (Puchta), a influéncia de lhering e as fases de seu pensamento, a
Teoria Pura do Direito (Kelsen), A topica (Viehweg) e Jurisprudéncia das valoracdes
(MAGALHAES FILHO, 2001, p. 49-58).

Em suma, este foi o “percurso” da Ciéncia Hermenéutica até sua formulacdo como

Hermenéutica Constitucional na ambiéncia da Ciéncia Juridica. Com a admissdo de um Estado


https://pt.wikipedia.org/wiki/Martin_Heidegger
https://pt.wikipedia.org/wiki/Martin_Heidegger
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Democratico de Direito, por meio do reconhecimento da normatividade dos principios, que
consagram direitos fundamentais, em didlogo com as regras juridicas, a Hermenéutica recebeu
contornos constitucionais, na medida em que a Constituicdo Federal passou a ser a norma
fundamental do ordenamento juridico, com garantias e direitos que visam a protecdo da
dignidade da pessoa humana.

Dentre os autores de destaque desta proposta teorica, tem-se: i) Hermann Heller, que
concebe a Constituicdo como unido do “ser” com o “dever-ser” em critica frontal ao pensamento
de Kelsen; e ii) Hermann Hesse, o qual identifica a Constituicdo Federal como a conjugacao dos
“fatores reais do poder” (MAGALHAES FILHO, 2001, p. 83). Mais & frente, como ja visto,
surgem Dworkin e Alexy, os quais enfatizam a acepcdo de norma como género das espécies de
regras e principios. A norma, portanto, é identificada em duas espécies, das quais 0s principios
tém elementar caracteristica de veicular direitos de natureza fundamental.

E cedico que este posicionamento foi necessario em virtude das enormes atrocidades
vivenciadas pela Segunda Guerra Mundial, de modo que restou intenso e indispensavel uma
reconstrucdo normativa, juridica e legal quanto ao tratamento dos direitos e garantias do homem,
destacando-se como principios estruturantes dessa fase o proprio Estado de Direito, principio
democratico, federativo e republicano (MAGALHAES FILHO, 2001, p. 95).

Com a instituicdo desses direitos fundamentais pelo ordenamento juridico, percebe-se
que sua delimitacdo e execucdo no mundo pratico ndo é feita de forma automaética, ndo sendo a
norma em sentido estrito suficiente para tanto, exigindo-se a propria concretude da atividade
jurisdicional na aplicacdo desses direitos, ou seja, ndo se dispensa os atos judiciais e, portanto, a
prépria decisdo judicial, a qual, reitera-se, em face do Estado Democratico de Direito, deve ser
devidamente motivada, mormente ante ao contexto de teorizacdo e evolucdo dos direitos
fundamentais.

Entretanto, a Hermenéutica Constitucional, apesar de promissora e necessaria ao
engrandecimento da Ciéncia Juridica, ndo teve o conddo de solucionar toda a problematica
envolta a construcdo da fundamentacdo da decisao judicial. Na verdade, como ja debatido, este é
um intento deveras desafiador e complexo, razdo pela qual a Ciéncia Hermenéutica, embora
importante, ndo se exibiu completamente suficiente no auxilio do julgador quando da formacao
de seu convencimento motivado e, consequentemente, na prolacdo da fundamentacdo de sua

decisao.
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Esta situacdo é constatada ao se considerar a vagueza dos conceitos, o carater vollvel e
até inseguro das teorias e estudos apresentados — em especial, quando analisadas sob uma
perspectiva pratica — bem como a auséncia de um efetivo método nesse sentido. Sabe-se que,
talvez, ndo tenha sido o objetivo dessas propostas teodricas o oferecimento de qualquer meio ou
estudo sobre a construcdo de decisdes judiciais fundamentadas, porém, a insisténcia em se utilizar
de tais teorias como um método possivel para tanto é bastante arriscado e, por isso, denota-se a
insuficiéncia da Hermenéutica Constitucional nesse aspecto, especialmente por propor
concepcdes tdo abstratas e desvencilhadas da realidade e da propria concepcdo de mente
humana’®.

H4, portanto, urgéncia de que se agregue ao estudo da Ciéncia Juridica o conhecimento
elementar sobre as Ciéncias Cognitivas, de modo que suas no¢des facam parte da estrutura e
ambiente juridico-normativo, para que julgador e jurisdicionados tenham consciéncia das reais
possibilidades e limites do exercicio de sua cogni¢do e do proprio raciocinio, para que se
adequem ao funcionamento de sua mente, considerando a unidade entre intelectual e pratico e,
ademais, proporcionar-lhes acesso a algumas ferramentas intelectuais e praticas das Ciéncias

Cognitivas que podem influir positivamente durante o processo de interpretacdo normativa.

3.2.1.2 A “pré-compreensio” de Gadamer e a delimita¢do de um conceito a luz das Ciéncias
Cognitivas

Diante da insuficiéncia da Ciéncia Hermenéutica e do carater aberto e impreciso dos
diversos métodos e teorias apresentados no item anterior, com as vénias pertinentes, eleger-se-a
um aspecto, ou melhor, uma concepgdo interpretativa que tem a potencialidade de obter
contornos melhores delineados, palpaveis e precisos para auxiliar, de forma mais concreta, para o
entendimento sobre a fundamentacdo racional das decisdes judiciais, a partir de nocdes das
Ciéncias Cognitivas.

Esta hipdtese é proposta como uma espécie de ferramenta intelectual exatamente sob a
justificativa de que a Ciéncia Juridica exige a fundamentacdo racional de toda decisdo
(CHUEIRI; SAMPAIOQ, 2012, p. 179), com base em institutos e conceitos igualmente seguros,

devidamente preenchidos e compreensiveis por todos os interessados e, especialmente, que

76 Destaca-se que a fundamentagdo de uma decisdo ndo pode se limitar ao silogismo e tampouco somente a utilizacdo
dos métodos cléssicos da Hermenéutica (LEAL, 2002, p. 63).
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possam efetivamente ser aplicados pelos profissionais da area. Isto € imprescindivel para garantir
a implementacdo de direitos individuais e coletivos, com fulcro na propria seguranca juridica,
sem que haja excesso nos limites do Poder Judiciario, consoante controle e parametro para a
atividade de prestacdo jurisdicional.

O elemento sobre o qual ird se afixar, portanto, refere-se ao que se reputa de “pré-
compreensdo gadameriana”, de modo que se buscard desenvolver uma expressdo mais préatica e
especifica para seus fins de utilizacdo na fundamentagédo decisoria, com maior cientificidade, na
medida em que insere como pano de fundo as proprias acepcdes adquiridas pelos estudos das
Ciéncias Cognitivas. Antes de mais nada, dar-se inicio, por 6bvio, pela elucidacdo bésica de tal
construcdo tedrica e, em seguida, intentar-se imprimi-la uma visdo mais correspondente aos
designios deste trabalho.

Conforme adiantado no item antecedente, Hans-Georg Gadamer entende que a
interpretagdo “significa colocar em jogo os proprios conceitos prévios, com a finalidade de que a
inten¢do do texto seja realmente trazida a fala para n6s”’’, sendo inevitavel considerar os proprios
conceitos alocados de antemdo ao exame, em face da caracteristica de historicidade da
racionalidade humana (1997, p. 578). O autor, assim, preleciona que o carater histérico do
individuo condiciona sua propria possibilidade de compreensdo de mundo, dado a esta esséncia
tradicionalista (OLIVEIRA, 2015, p. 227).

Com mais vagar, Gadamer considera que o intérprete, no ato de entender e compreender
determinado texto, por exemplo, j4 o faz amparado em expectativas e perspectivas antecedentes
de uma possibilidade de sentido, havendo uma espécie de “projeto prévio”’® de interpretagdo e
delimitacdo de significado (GADAMER, 1997, p. 402), o qual, porém, deve ser revisitado e
apurado, sob pena prejudicar a prépria analise transparente e maximamente objetiva do
intérprete.

A construcdo tedrica gadameriana faz bastante sentido, na medida em que € notorio que
0 individuo carrega consigo um acumulo de conhecimentos e informacGes prévias, que séo
reunidos e adquiridos ao longo de sua propria vivéncia e experiéncia em interacdo com as outras

pessoas e com 0 meio, contudo, essa nogdo manifesta-se muito abertamente, concedendo margem

7 Gadamer (1997, p. 424, v.1) consigna a importancia daquilo que denomina como “tradi¢io” para as ciéncias do
espirito.

78 Ressalte-se, mais uma vez, que esses “pré” conceitos ou “pré” juizos devem ser reputados exatamente nos moldes
de antecessores & acepgdo ja& delineada, sem nenhuma atribuicdo pejorativa.
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para interpretacdes subjetivas, vez que transmite uma sensacdo de vagueza em sua delineacao, ja
que ndo explicita claramente sobre a formacéo e preenchimento desses conceitos precedentes.

Para combater a vagueza em sua significacdo, agrega-se os elementos, ferramentas e
instituicGes advindos dos estudos sobre a mente humana e sua prépria integracdo com o corpo, o
qual absorve experiéncias e movimentos, tendo em vista que o homem incorpora essas
experiéncias. Por isso, explica-se cognitivamente esse carater historico e “tradicional” do
individuo, ndo sendo fruto de um palpite ou de um sentir, mas de uma constatacdo cientifica
sobre o intelecto humano e seu funcionamento, sendo uma decorréncia da propria acepcao de
mente corporea.

Além disso, a necessidade de aprofundamento e revisitacdo da analise inicial, em razéo
da “pré-compreensdo” do individuo ¢ arrazoada pela prépria existéncia dos chamados vieses
cognitivos, os quais podem “contaminar” uma apreciagdo melhor apurada em face do ndo esforco
cognitivo, tendo em vista a natural preferéncia pelo sistema “1”. Com efeito, para 0 &mbito da
fundamentacdo das decisdes judiciais exige-se que esse processo seja realizado mediante a
utilizagdo do sistema “2”, no sentido de evitar tais vicios de pensamento que podem ser
acarretados por uma prévia avaliacdo ja formada equivocadamente.

Nesse cenario, a primeira delimitacio e preenchimento da pré-compreensdo
gadameriana é realizada mediante o auxilio de conceitos das Ciéncias Cognitivas, concedendo
uma base concreta e palpavel a esse instituto tedrico, elucidando-se a unidade do organismo, em
funcdo de uma mente corporea que designa o aspecto fisico e ndo fisico como indissociaveis, de
modo a agregar ao individuo um acervo de conhecimento, interacdo e experiéncias a partir de
seus movimentos e intercdmbios de ideias. O homem, portanto, absorve a perspectiva intelectual
e corporea.

Em seguida, entende-se que uma avaliacdo eventualmente viciada pela existéncia de
uma aprecia¢do prévia pode ser afastada a partir de uma conscientizacdo e propagacdo de
informacao sobre os vieses cognitivos e o funcionamento metaférico da mente e da cogni¢éo no
que se refere aos sistemas “1” e “2”, minimizando a existéncia, por exemplo, de decisdes
precipitadas e/ou equivocadas. Dessa forma, enriquece-se e agrega-se fundamentos e valores a
uma teoria Hermenéutica ja consagrada, com fins especificos ao aprimoramento do estudo e da

propria pragmatica da motivacéo decisoria.
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Considerando que é funcdo do juiz entender e aplicar a norma a dada situacdo, tem-se
sua viabilizacdo pela inser¢do do entendimento de que, de fato, ha “pré-julgamentos” construidos
voluntéria e involuntariamente pela propria esséncia da mente humana, mas que ndo séo
permanentes e, sim, auxiliares e antecessores ao modo de compreensdo final, a qual deve ser
amparada pelo desenvolvimento racional e fundamentado de uma deciséo judicial, para ndo se
incorrer em vicios de pensamento ou analise superficial. Este processo deve ser realizado pelo
julgador mediante a observancia e respeito aos ditames do regime democratico, de modo a
oferecer aos individuos qualidade de ambiente para o exercicio de seus atos, sendo-lhes
garantidos prerrogativas fundamentais para que eles possam participar da propria prestacdo da
tutela jurisdicional estatal.

Em acréscimo, outra tematica que franqueia a nocao de pré-compressao gadameriana um
suporte advindo das Ciéncias Cognitivas é a linguagem, sobre a qual ira se debrucar mais
detalhadamente no item seguinte. Todavia, adianta-se que a aplicacdo das normas ocorre pelo ato
de interpretar que, por sua vez, é desenvolvido pela propria compreensdo da linguagem
(OLIVEIRA, 2015, p. 233), a qual — inerentemente — atrai e proporciona uma carga de
experiéncia, tradicdo e historicidade para o entendimento e construcdo dos conceitos e pré-
conceitos do individuo, motivo pelo qual se justifica sua inclusdo no estudo dessa perspectiva
hermenéutica-cognitiva.

Salienta-se que a linguagem promove conhecimento direto sobre as palavras, conceitos,
expressdes, textos, contextos, enfim, sobre elementos que se inserem na atividade de fixacdo de
significado e busca de sentido, de forma a fornecer ferramentas prdprias para auxiliar na
compreensdo do individuo e na delimitacdo de seus pré-juizos, devendo-se considerar sua
interacdo com o meio para a formacdo de sua racionalidade e intelectualidade, isto é, em
convergéncia com a acepcdo de mente corporea, havendo, portanto, a intima ligacdo entre
linguagem, corpo, mente e consciéncia na proje¢édo do proprio individuo no mundo pratico.

N&o se deve olvidar a complexidade e a dificuldade em transpor, por exemplo, 0 texto,
ou melhor, a interpretacdo de uma norma juridica para a realidade fatica, vez que a prescri¢do
linguistica, por si s6, ndo garante sua concretizacdo. Repita-se, a previsao expressa, por mais
clara que possa parecer, por si sO, ndo necessariamente tem a seguranca de que ird4 ser

concretizada no mundo pratico. Por isso importa-se aprofundar e entender sobre suas
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possibilidades em conjuncdo com os ensinamentos das Ciéncias Cognitivas, como pano de fundo
da interpretacéo juridica.

Nesse panorama, em ambito juridico-normativo, conclui-se que néo seria factivel extrair
ou apreender o significado esbocado por uma norma pelo mero exame dos termos escritos ou da
interpretacdo isolada de um texto legal e tampouco a simples disposi¢do normativa, implicita ou
explicita, garantiria o cumprimento ou observancia do que a norma intenta significar, de modo
que um enunciado normativo ndo poderia ser total e facilmente interpretado pela cognicédo do
julgador, vez que esta (a cognicdo) é limitada (HORGAN, 2002, p. 6), confirmando-se as
primeiras impressdes extraidas no capitulo inicial nesse tocante.

Isso porque a linguagem é uma espécie de ato de comunicacdo, a qual, por sua propria
natureza e forma de expressdo humana, ndo é linear e imutavel, mas bastante flexivel e adaptavel,
justamente pela indeterminacédo linguistica que pode pairar em qualquer texto e/ou expressao, a
exemplo da prépria vagueza de sentido ou quando o conceito em questdo ndo é explicito ou
conhecido pelos intérpretes (SCHAUER, 2009, p. 158), revelando-se que, eventualmente, aquilo
que determinada pessoa pretende comunicar ao proferir determinada fala diverge bastante daquilo
que é efetivamente escrito, expresso ou representado por simbolos na mesma fala ou por uma
sentenca que seja (GUERRA, 2015, p. 33), na medida em que o real significado ndo depende da
interpretagdo de uma determinada pessoa.

E valido mencionar que a linguagem tem o potencial de estabelecer um parametro de
deliberacdes judiciais que levem em consideracdo a participacdo direta dos interessados mediante
a acessibilidade operada por este ato de comunicacdo, considerando que a linguagem ¢ “[...] O
meio em que se realiza o acordo dos interlocutores e o entendimento sobre a coisa” (GADAMER,
1997, p. 559-560, v.1), vez que a incorporacdo da concepc¢do de Estado Democréatico de Direito
em dado regime juridico exige a garantia e o direito-dever a motivacao das decis6es judiciais.

Nesses moldes, a linguagem, além de auxiliar o proprio ato interpretativo e de
compreensdo, pode ter uma fungdo de democratizar a prestacdo da tutela jurisdicional, estando
vinculada ao processo complexo de fundamentacdo das decisGes judiciais, desde de sua inicial
formulacdo, mediante o seu emprego participativo ao longo da demanda.

Verifica-se, portanto, que a pré-compreensdo gadameriana pode obter contornos mais
cientificos e concretos quando atrelada aos conceitos das Ciéncias Cognitivas, especialmente

quanto a no¢ao de mente corporea a qual viabiliza o entendimento de que esses “pré-juizos” sao
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advindos da propria experiéncia humana e da relagdo entre corpo-mente e meio, através dos quais
o0 individuo constroi seu carater historico, sem se olvidar que a propria linguagem auxilia no

desenvolvimento da “tradi¢cdo’” humana.

3.2.2 Linguagem e experiéncia humana: os frames e backgrounds das Ciéncias Cognitivas

A compreensdo e aplicagdo de uma norma juridica é realizada mediante um ato
intelectual, atrelado a um estimulo corporal, considerando a unidade organica da mente humana,
de forma que o individuo empenha sua cognicdo e atuacdo fisica na tarefa de delimitar conceitos,
significados, significantes e comandos, dentre as diversas particularidades linguisticas que é
possivel ser expressada numa norma juridica.

A linguagem, portanto, é ferramenta indispensavel para a execucdo do ato em questao,
na medida em que se manifesta como um meio, produto e, em certa medida, finalidade da
complexidade que é concretizar uma norma juridica, principalmente quando esta € revestida pelos
moldes de fundamentacdo e decisdo judicial, havendo clara ligacéo entre o entendimento sobre a
linguagem e os aspectos anteriormente tratados no que tange a “pré-compreensido” de Gadamer,
uma vez que, como visto, a linguagem se revela como ponto essencial para estabelecer uma
concepcdo prévia sobre um determinado objeto e, consequentemente, embasa eventuais
conclusdes posteriores, haja vista que funciona como balizador entre os interlocutores e entre o
préprio sujeito e o objeto, comunicando-os — segundo um processo linguistico de interpretacdo e
implementacdo das regras e principios do ordenamento juridico (GADAMER, 1997, p. 559-560,
v.1), executando-se a prépria compreensdo e aplicacdo das normas.

Frisa-se que a ideia de linguagem ndo se limita a fala em si ou a escrita, mas diz respeito
a toda forma de comunicacdo, em geral, cuja finalidade é propagar e facilitar a compreensdo
sobre 0 mundo, os objetos e as pessoas, denotando-se, mais uma vez, sua imprescindibilidade
para o progresso humano’®.

Em retomada, ao se considerar que a linguagem & elemento da prépria teorizacdo de
Gadamer quanto a chamada pre-concepcdo, percebe-se a necessidade de, também e

minimamente, preencher essa no¢do segundo os elementos das Ciéncias Cognitivas, que agregam

™ E de notério prestigio a funcdo da linguagem ndo apenas no campo epistemoldgico, mas também no convivio
social, porque nomeia, classifica, situa 0s objetos de conhecimento, enfim, propicia a interagdo como um todo,
ressaltando-se o enorme salto evolutivo que o homem teve e continua tendo em razdo do desenvolvimento da
linguagem.
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positiva e cientificamente o objeto de estudo deste trabalho, mediante a exposicao e tratamento de
duas nogdes inerentes a formacao da cogni¢do humana, a saber: frames e backgrounds, haja vista
sua intima relacdo com a propria linguagem. Nesse sentido, 0 proposito deste item € entender
qual seria a contribuicdo direta da linguagem para a pré-compressdo e vice-versa, bem como o
que tornaria os atos de interpretar, fundamentar e decidir mais seguros, com base no
desdobramento tedrico sobre a linguagem, além dos frames e backgrounds.

Antes de se aprofundar sobre essas duas no¢des no que tange a linguagem e a cognicao,
deve-se atentar para as proprias particularidades da linguagem, a qual se revela como meio de
“comportamento intencional”, isto ¢, como um proprio fato institucional (OLIVEIRA, 2015, p.
184), razdo pela qual sua existéncia é pactuada, ndo sendo, necessariamente, palpavel, partindo
de uma convencdo humana, desenvolvida evolutivamente, sendo um de seus meios de expressao
a escrita, a qual se exibe como um ato de grande marco para humanidade e seu modo de observar
e entender o mundo.

A escrita tem 0 conddo de propagar os sentidos, assim como qualquer outro meio de
veiculacdo da linguagem, porém, a escrita, por meio do texto, tem a possibilidade de apresentar a
problematica com clareza, delinear os elementos circunstanciais e definitivos de dado cenério,
além de expressar sua significagdo com mais precisdo e detalhes. Todavia ndo possibilita o
didlogo direto e imediato entre o escritor e os demais destinatarios. Por isso a necessidade da
interlocucdo para efetivar a comunicacdo completa dos sentidos (OLIVEIRA, 2015, p. 233-235).

Admitindo-se, ainda, que 0 mundo nao seria factivel sem linguagem, esta que advém do
homem que, por sua vez, é construido linguisticamente (OLIVEIRA, 2015, p. 236), afere-se que
a linguagem reflete a propria evolugdo do individuo e, consequentemente, de suas vivéncias e
experiéncias, as quais sdo imprescindiveis para o enriquecimento de sua compreensdo — algo que
ressalta sua relacdo com a concepcdo historicista e tradicionalista de Gadamer. Ademais, aloca-se
a linguagem como médium da experiéncia hermenéutica. Cada intérprete, portanto, delimita e
edifica um processo de compreensao e linguagem prépria, no entanto, esta (a linguagem) precisa
se externar, uma vez que o outro ndo pode e ndo tem como “invadir” ou conhecer as experiéncias
daquele (GADAMER, 1997, p. 559-560).

Mais uma vez, verifica-se a congruéncia do que foi estudado quanto a nocdo de mente
corporea, a qual, igualmente, reflete na compreenséao e funcionamento da propria linguagem, esta

que, na conducdo de um ato intelecto-fisico, ndo € exequivel sem ser externada, dependendo da
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atuacdo efetiva de seus interlocutores, os quais formulam uma espécie de ‘“bagagem” de
conhecimento para desenvolver seu modo de comunicagéo e, consequentemente, a manifestacdo
de sua linguagem, em consideracdo a toda vivéncia do individuo, a qual é transmutada em
alicerce de seu entendimento.

Em consonancia, percebe-se que a linguagem se baseia na formagéo das experiéncias,
resultando na modulacdo da pré-compreensdo do individuo, motivo pelo qual a busca pelos
significados e a propria interpretacdo vinculam-se a tais institutos tedrico-praticos, tendo em vista
que o ato de compreender “¢ interpretar, todo interpretar se desenvolve no médium de uma
linguagem que pretende deixar falar o objeto e é, a0 mesmo tempo, a linguagem prépria de seu
intérprete” (GADAMER, 1997, 566-567).

No campo juridico, quanto a relacéo entre linguagem e a destinacdo da norma, a forma
priméaria e imediata com a qual o sujeito pode interferir na prestacao da tutela jurisdicional do
Estado é por meio justamente da linguagem, a qual deve ser acessivel e singela para
qualitativamente aproximar o Poder Judiciario dos jurisdicionados, uma vez que o homem esta
em constante e inevitavel interacdo com o objeto ao qual se relaciona e se empenha em
compreender, sem ignorar todo o contexto envolto a ele (LOPES FILHO, 2009, p. 208),
podendo-se transmudar uma divergéncia numa convergéncia ou, ao menos, abeirar-se dela.

Com efeito, num ambiente no qual se seguem ou se devam seguir 0s preceitos de um
regime democréatico — como é o caso do processo judicial — as relagGes intersubjetivas difundidas
entre Estado e individuo devem seguir uma linguagem que harmonize e faca convergir os
respectivos entendimentos, para que se obtenha um resultado legitimamente construido, numa
espécie de solidariedade participativa e interativa.

Desta feita, considerando que a linguagem providencia a prépria compreensdo, a qual
objetiva a aplicacdo dos conceitos identificados em um texto ou fala, a busca por sua facilitacdo e
acessibilidade é inadiavel aos propositos da adequada execucdo das normas juridicas e da
prestacdo da tutela jurisdicional, ressaltando-se que a experiéncia histérica do homem é a base
para a viabilizagdo da compreensado e da linguagem (OLIVEIRA, 2015, p. 240).

Frisa-se, assim, a importancia da linguagem como ferramenta de participacdo dos

interessados na fungéo jurisdicional do Estado, com base na busca pela universalidade de
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interacdo e comunicacgdo®, pois, segundo Raimundo Falcdo (2010, p. 93), a linguagem é o “[...]
desvendamento no intimo do ser humano. E, outrossim, ligagdo psiquica que une, em méo dupla,
o ser humano ao mundo, mundo, este, no qual sdo também seus semelhantes”, isto ¢, funciona
como um mecanismo pelo qual os individuos relacionam-se e potencializam as possibilidades de
solidarizar os resultados.

Com isso, a anélise — ainda que tedrica — da linguagem e a tentativa de Ihe conceder
contornos conceituais mais concretos é imprescindivel para o desenvolvimento deste trabalho,
mormente quanto aos seus reflexos na propria fundamentacao das decisdes judiciais, como sera
visto no item a seguir. Antes de finalizar este, porém, eis 0 momento especifico para expor e
dissertar sobre os chamados frames e backgrounds das Ciéncias Cognitivas. Na verdade, ao longo
de todo este tdpico, estudou-se tais expressdes e seus significados de forma inominada, ou
melhor, perpassou-se sobre seu contetdo, sem identifica-los, com o objetivo de tornar mais facil
sua assimilacdo. Explica-se.

Os frames correspondem as formas estruturais que tém a finalidade de delinear as
imagens representadas mentalmente pelo individuo, as quais proporcionam uma espécie de
moldura inicial aos conceitos, possibilitando a producdo de inferéncias. Por sua vez, 0s
backgrounds complementam a ideia de frames na medida em que se revelam como uma espécie
de acervo de conhecimento antecedente do individuo, de modo a gerar, igualmente, inferéncias
(FELTES, 2007, P. 178); os backgrounds apresentam solidez a compreensdo linguistica
(TARUFFO, 2002, p. 261). Nota-se que ambas as acepcOes sdo edificadas pela experiéncia
humana, sendo esta indispensavel, ndo havendo a possibilidade de existéncia de frames e
backgrounds a partir de um nada de conhecimento, isto €, sem base historica. Os processos
interpretativos t€ém o conddo de “acionar” o funcionamento e desenvolvimento de tais estruturas
linguisticas (FELTES, 2006, p. 90), tendo em vista a realizacao das inferéncias mencionadas e do
préprio emprego da linguagem.

Visualiza-se, pois, a relacdo entre linguagem e experiéncia, na medida em que os frames
e backgrounds séo seus elementos inerentes, concedendo a possibilidade de uma ampla e

aprofundada compreensao e, igualmente, de desenvolvimento de uma etapa anterior, a saber: a

8 Marcos Bagno (2011, p. 23-24) alerta sobre a existéncia, embora que velada, do preconceito linguistico na
realidade brasileira, que contribui negativamente contra o fomento a uma comunicagao plural entre os interlocutores.
O preconceito linguistico diz respeito a uma conduta discriminatria em face das diferentes manifestagGes
linguisticas dentro de um mesmo idioma.
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pré-compreensdo. A chamada “experiéncia” é providenciada pelas estruturas de frames e
backgrounds que, por sua vez, sdo elementos naturais da cogni¢do humana. Nesse ambiente, tem-
se uma interligacdo e interdependéncia entre todos 0s conceitos apresentados, agregando-se e
reforcando-se, ainda, o proprio conceito de mente corpérea.

Os frames e backgrounds concedem ao julgador, no ambito de um processo judicial,
uma imagem e uma “bagagem” inicial sobre determinada situagdo, como uma espécie de
demarcacao a ser preenchida, de modo que, com a compreensao e o entendimento sobre o caso,
além da aposicdo de argumentos e a analise das provas, ele passa a preencher esse espaco, com a
execucdo de esforgo cognitivo-intelectual no objetivo de verificar e aplicar a melhor solugéo ao
caso em concreto, de modo a confirmar, refutar ou enriquecer a primeira pré-compreensao
tomada sobre o assunto, concedendo bases de identificacdo do trabalho de sua mente e a forma de

empenha-la na realizacéo de sua atividade jurisdicional.

3.3 Reflexos na fundamentacéo da deciséo judicial

Ao se identificar e delimitar as no¢bes expostas acima, mais especificamente, a partir do
item 3.2.1.1 deste capitulo — percebe-se, com mais clareza, a vulnerabilidade e o carater lacunoso
enfrentado pelo individuo-julgador em sua tarefa interpretativa de construcdo de um ato tdo
complexo como é a fundamentacdo decisoria, razdo pela qual se reforca sobre a importancia e
imprescindibilidade que tal tarefa seja feita em conciliagdo as ferramentas das Ciéncias
Cognitivas, considerando seu aprofundamento sobre o préprio funcionamento da mente, ou seja,
junto ao aspecto fisico e ndo fisico do raciocinio humano.

Nesse sentido, essa juncdo de conhecimentos cientificos e instituicdes da Ciéncia
Juridica e das Ciéncias Cognitivas providencia alguns elementos que enriquecem e colaboram
diretamente quanto ao melhor entendimento, aplicacdo e execugdo dos conceitos eminentemente
juridicos, a partir de uma andlise correta das possibilidades e limites da cogni¢cdo humana, ante a
ndo verificacdo de limites da propria mente do individuo. Com isso, concede-se um pouco mais
de realismo ao julgador-intérprete para compreender sua funcdo jurisdicional e o
desenvolvimento da formulagdo de uma fundamentacdo decisoria, acarretando uma preparacéo
mais profunda dele.

O ato de fundamentar uma decisdo judicial, assim, torna-se menos abstrato e mais

tangivel a realizacdo humana, franqueando aos jurisdicionados e ao magistrado um arcabouco de
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saber sobre o funcionamento, movimento e evolugdo da cogni¢do no que concerne a construcao
da fundamentacdo deciséria. Revela-se que o raciocinio, ao contrario do que normalmente se
imagina, pode enfrentar barreiras para sua expressdo, ndo sendo algo linear ou dotado de
confiabilidade, razdo pela qual entender e conhecer esses limites da cognicdo se torna patente
para o ambito da Ciéncia Juridica, em especial, quanto ao dever-direito de motivacdo das
decisdes judiciais, uma vez que o juiz depende diretamente do emprego de seu raciocinio,
enfatizando-se que as falhas séo inevitaveis, mas, a partir do momento em que passam a ser
notadas, podem ser mitigadas, evitadas ou até mesmo eliminadas.

A motivacdo deciséria, para além de ser uma norma juridica, € um fato que pode ser
encarado com naturalidade quando considerada a vivéncia do homem, o qual tem, em sua
cognicdo, o impulso de motivacdo constante (HARRIS, 2013, p. 113), de modo que “as pessoas
sdo motivadas a entender o mundo, a estar em contato com a realidade, a sanar duvidas etc.”,
razdo pela qual a motivacdo é um aspecto préprio da cognicdo. Além disso, a experiéncia e sua
insercdo na atuacdo do homem se exibe fundamental, seja quanto a compreenséo de conceitos e
elaboracdo de acepcdes prévias ou para o desenvolvimento da mente e do raciocinio, tendo em
vista 0 ato intelectual e executorio, os quais perfazem uma unidade.

S&o muitos os reflexos positivos sobre o estudo da fundamentagéo das decisdes judiciais
quando sdo considerados elementos e institutos outros que ndo apenas aqueles originalmente da
seara juridica, em especial, os relativos as Ciéncias Cognitivas, por providenciarem uma
compreensdo mais realista das falhas e méritos do pensamento do homem. Dentre esses diversos
reflexos positivos — ja vistos de forma esparsa ao longo deste trabalho — destacam-se 0s

seguintes:

o A identificacdo da relacdo entre a Ciéncia Juridica e as Ciéncias Cognitivas, bem
como a necessidade de um tratamento interdisciplinar e interdependente entre elas para
fins de incremento e adequado desenvolvimento dos institutos e normas juridicas e,
posterior aplicagdo no mundo fatico, consoante o “empréstimo” mutuo de nogdes e
conceitos;

o A elucidacdo sobre as particularidades da fundamentacdo decisoria e sua
diferenciacdo com o proprio ato de decidir;
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o O entendimento sobre a efetiva possibilidade de controle, modificacdo e limitacéo
sobre tais atos (fundamentar e decidir), ante as proprias ocorréncias de falhas,
provocadas no ambito do raciocinio humano, o qual ndo ostenta a qualidade da
“perfeicao”;

o O conhecimento sobre essas mesmas falhas, de modo a torné-las identificaveis e,
possivelmente, evitaveis, consoante seu estudo e o distanciamento de uma idealizacéo do
individuo-julgador;

o A tentativa de congruéncia e incorporacdo dos conceitos das Ciéncias Cognitivas
ao ambito de aplicacéo e teorizacdo juridica, com o objetivo de preencher conceitos um
tanto quanto vagos, para obter maior seguranca e concretizacdo, na busca por uma
adequada fundamentacdo deciséria — algo que apenas tem inicio neste trabalho e

necessitara de um desenvolvimento ainda mais especifico e cauteloso.

Percebe-se que as nocOes advindas das Ciéncias Cognitivas passam a ocupar uma
espécie de “pano de fundo” no que tange ao estudo especifico da fundamenta¢do da decisdo
judicial, tendo em vista a relacdo com o ato intelectual e fisico desempenhado pelo julgador
guando da interpretacdo normativa, vez que, na fundamentacao, deve-se apresentar a razao sobre
determinada crenca, ou seja, sobre a crenca da ocorréncia ou ndo daquele determinado fato ou
quanto a interpretacdo da norma (considerando as matérias que nao necessitam de dilacdo
probatoria), de acordo com os dados dos autos e, como isso, amolda-se a norma juridica ao caso
em concreto (GUERRA, 2015, p. 52), mediante um processo argumentativo e analitico.

Atrelado a isso, tem-se gque a elaboracdo de uma fundamentacdo deciséria se inicia a
partir da propria compreensdo (inicial) sobre o caso e a possivel norma aplicavel, gerando ao
intérprete uma primeira visdo a qual pode ser identificada como um conceito prévio, que sera
indispensavel para a evolugdo desse entendimento e sua concluséo, havendo conexao direta com
suas experiéncias e molduras de interpretacdo e compreensdo adquiridas através de sua vivéncia.

No momento em que se disserta sobre as citadas “experiéncias” ¢ intencional fazer
remissdo ao que foi exposto sobre a pré-compreensdo de Gadamer, a linguagem, bem como 0s
frames e backgrounds desta. Todo esse conjunto conduz ao acervo do intérprete para o
entendimento sobre a norma, além da formacao de crencas sobre os fatos e, em consequéncia, a

formagéo de seu convencimento para, entdo, expor suas razdes em dada deciséo judicial. Toda
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essa explanacéo, identificagdo e preenchimento de conceitos € indispensavel para que haja uma
repercussao significativa sobre a atual maneira de teorizacdo e aplicacdo do dever-direito de
motivar as decisdes judiciais, exatamente com 0 objetivo de trazer contornos mais realistas e
concretos ao intérprete e para todos os jurisdicionados, de modo a tornar a tarefa interpretativa
mais adequada.

Apesar de tudo isso, ndo se deve olvidar que esse “percurso” intelectivo ¢ organico que
culmina na construcdo da fundamentacdo decisoria ndo advém de uma Ciéncia exata ou de um
calculo matematico infalivel. Assim, a despeito de se conceder aos estudiosos ferramentas outras
para além das de ambito juridico, na tentativa de melhor adequar este processo, ha imanentes
riscos de falhas, em razdo da prépria natureza do funcionamento da mente e da cogni¢do humana.
Frisa-se que a compreensdo em si é condi¢cdo do homem, entretanto, ndo é uma tarefa passivel de
controle, métodos, regras ou procedimentos certos (FELTES, 2007, p. 316), justificando-se o
carater derrotavel do ato interpretativo e argumentativo no ambito de motivacdo decisoria. Deve-
se, porém, minimizar essa situacdo com a insercdo de estudos e elementos sobre as proprias
dificuldades enfrentadas pelo raciocinio humano para seu desenvolvimento e acerto.

Na oportunidade de fundamentar a decisdo judicial, o julgador apresenta uma série
concatenada de argumentos, 0s quais sdo responsaveis pelo preenchimento do proprio
funcionamento e deslinde do exercicio da cognicdo do individuo, devendo-se afastar questdes
meramente psicoldgicas ou intrinsecas ao ser do individuo, para prevalecer uma andlise concreta
do que foi especificado pelo magistrado, consoante a estrutura e materialidade dos argumentos
expostos (TOULMIN, 2006, p. 363). Isso € necessario justamente para evitar a ocorréncia de
vieses cognitivos, que dificultam a adequada atividade racional do intérprete, culminando numa
melhor fundamentacéo decisoria.

A interpretacdo da norma, na condi¢cdo de atividade do julgador no ato de prolacdo de
uma decisdo fundamentada, é uma construcdo e ndo uma descoberta, como j& muito mencionado
neste trabalho e, por isso, essa “construg¢ao” ¢ desenvolvida ao longo do andamento processual,
ante a colheita das provas e dos argumentos, alem do proprio entendimento sobre a norma, de
modo que, se ndo for algo realizado com acentuado esforco cognitivo, fatalmente ocorrera
equivocos e, possivelmente, resultard numa decisdo mal fundamentada ou, até mesmo, ausente de
fundamentacdo. Conhecer os métodos hermenéuticos & de enorme importancia no tocante a essa

matéria, porém, conhecer as instituicdes e noc¢des basilares das Ciéncias Cognitivas complementa
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0 conhecimento puramente juridico, providenciando uma base psicoldgica e, as vezes, bioldgica
ao julgador no tocante a sua atuacdo, limitacGes e possibilidades no ato de fundamentacdo de uma
deciséo judicial.

Ademais, a unido entre os aspectos do know how e do know that do magistrado,
consoante pensamento de Gilbert Ryle (2009, passim) viabiliza que haja uma relagdo com sua
propria pré-compreensdo, esta que é iniciada internamente, sem a intervencdo ou conhecimento
de terceiros. No entanto, deve ser complementada e externada para possibilitar seu
aprofundamento e lapidacdo, bem como a propria verificagdo e controle, sob pena de, mais
facilmente, a conclusdo incorrer em equivocos. A pré-compreensao, portanto, serve de base para
0 enriquecimento interpretativo, segundo as experiéncias do individuo, consoante a mente
corporea, huma visdo mais pragmatica.

Ao final do processo interpretativo, a decisdo judicial deve ser devidamente testada e
isso somente € possivel apos a aposicdo de sua fundamentacdo, a qual lhe concede suporte e
validade, razdo pela qual se exige que o julgador esteja ciente das vicissitudes de sua cognigéo
durante o complexo ato de fundamentacdo deciséria, afastando-se conceitos e nocgles ja
superadas ou ndo incorporadas pelas Ciéncias Cognitivas, bem como diante das possibilidades

reais de sua atuacéo.

3.4 Limites e possibilidades cognitivas para a formacéo do convencimento judicial

O convencimento motivado exibe-se como um aspecto indissociavel do processo de
fundamentacdo da decisdo judicial e, normativamente, faz parte desse desenvolvimento em si,
configurando-se como uma espécie de instituto juridico com contornos psicoldgicos e cognitivos,
que auxilia e promove ao julgador realizar sua atividade. No entanto, como visto, 0
convencimento motivado ndo deve ser mantido internalizado ao processo de construcdo de uma
fundamentacéo decisoria, devendo ser externado nas proprias razdes, ou seja, a crenga formulada
deve estar expressa na fundamentacéo racional da correspondente decisdo judicial.

Identifica-se, portanto, a primeira dificuldade que limita a propria atuacdo do magistrado
no ato de prolatar e fundamentar uma decisdo judicial, considerando que o convencimento
motivado é formulado intrinsecamente e ndo ha uma garantia ou um método conhecido que
providencie ao julgador a “transferéncia” total e irretocavel de sua convicg¢ao para o ato formal

como o0 caso de uma decisdo judicial. Este interim do processo decisorio € intangivel e nédo
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controlavel, porém, o que pode ser realizado é fornecer ferramentas de conhecimento, no sentido
de informar, orientar e conscientizar o julgador sobre o funcionamento e extensdo de sua
cognicdo, de forma que ele possa, igualmente, buscar meios de “treinar” e esforgar sua propria
cognicdo, a partir, por exemplo, do entendimento sobre argumentacdo e a mente humana, na
tentativa de inibir ou evitar o surgimento de lazy judge, conforme tratado no capitulo segundo
desta pesquisa.

Esta circunstancia ao qual o juiz se vincula — relativa as falhas de sua cognicdo —
justifica-se exatamente em decorréncia de ele ndo ter, como qualquer outro individuo, o atributo
da perfei¢do, bem como pelo fato de o raciocinio ndo ser linear e completamente confiavel, em
razdo de sua direta interacdo com o corpo e as proprias experiéncias daquele individuo, algo que
varia significativamente de pessoa para pessoa, dificultando, assim, a instituicdo de um método
direto de controle sobre essa atuacdo. Contudo, com o fornecimento de um conhecimento
adequado e interdisciplinar com institutos que interferem diretamente no ato de fundamentagéo
decisoria, tal ato pode ser aprimorado.

Por isso, assinala-se a busca por uma forma de fundamentacdo deciséria que seja
satisfatoria e ndo perfeita, vez que esta Gltima sequer existe e ndo € factivel; deve-se buscar algo
que esteja alinhado a gramatica e a semantica das préprias decisdes, ou seja, no sentido do que
seja possivel de ser realizado pelas palavras, textos e contextos, além do uso dos proprios
argumentos e andalise normativo-fatica correspondente; e que, ndo necessariamente esteja escrito,
mas seja compreendido e aplicado no mundo concreto.

N&o se admite ou se vislumbra uma hipGtese em que o processo de construcdo de
fundamentacdo de uma decisdo judicial seja perfeito, em que haja consenso, didlogo profundo ou
aceitacdo multipla, mas, pelo contrario, exatamente por esse ato ndo ser cognitivamente da
maneira ora descrita, intenta-se conhecer medidas e nocdes para que, diante de uma realidade de
incerteza e imperfeicdo, obtenha-se uma solugdo adequada e satisfatoria ao jurisdicionado. E, em
consideracdo aos limites cognitivos, uma fundamentacdo decisoria satisfatoria poderia ser tomada

quando contenha:

o Uma aplicacdo de conceitos juridicos determinados e que sejam ajustados aos

fatos e as normas e, quando ndo exatamente determinados, que sejam devidamente
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preenchidos conforme andlise do caso concreto, evitando uma espécie de
“abstrativiza¢do” total do conteudo fatico-normativo®:;

o A admissdo da existéncia de normas derrotaveis, mas que, antes de serem
derrotadas, devem ter sua aplicacdo e significacdo compreendidas e testadas, sendo a
hipdtese de afasta-las a tltima a ser considerada, em razdo da seguranca juridica;

o O distanciamento do julgador de uma atuagdo automatica de seu raciocinio,
trabalhando e exercitando mais sua consciéncia, para evitar a eventual influéncia velada
de sua inconsciéncia, mediante o aprendizado de técnicas e conceitos proprios das
Ciéncias Cognitivas, a partir do conhecimento sobre a mente humana;

. A Prova®? como elemento primordial para a formagdo do convencimento do
julgador, sendo considerada um ponto de partida e de fundo do conhecimento de todo o
caso, ressaltando-se a dificuldade na analise das questdes de fato, tendo em vista a
impossibilidade de retorno ao momento da ocorréncia de dada situacdo, limitando-se o
julgador a apreciacéo de reprodugdes do ocorrido, a partir de terceiros (testemunhas) ou
documentos, por exemplo;

o Embora muito abstrato e subjetivo, honestidade e sinceridade de quem profere
razbes e a respectiva decisdo, com a finalidade de evitar uma analise mediocre e
equivocada, tendo em vista os diversos elementos e dispositivos normativos aplicaveis,
devendo haver cautela e profundo estudo sobre cada situacdo, desprendendo-se de

ideologias e pré-conceitos ndo arrazoados pelo cenério encontrado nos autos.

As hipoteses acima podem ser tracadas no mundo pratico a partir de uma prevaléncia da
utilizagdo do sistema “2” em detrimento do sistema “1”, conforme ja debatido sobre o

pensamento de Kahneman (2012, passim), isto €, por meio de um maior esforgo cognitivo, em

81 0 §29, do art. 489 do CPC/2015 ja estabelece que o julgador deve, no caso de colisio de normas, “justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo”. Esta previséo legal expressa-se como um meio de
“forcar” o juiz em esclarecer devidamente os métodos e critérios adotados em eventual preenchimento de conceitos e
resolugdo de “colisdo” normativa.

82 Assim como o julgador pode se equivocar quando da analise isolada de um determinado conceito ou ato normativo
isolado, igualmente, pode valorar uma prova erroneamente, mas nao por inibicdo do sistema “2” em relagdo ao
sistema “1” necessariamente, e sim por uma questdo alheia a prépria analise processual como, por exemplo, quando
uma testemunha mente sobre determinado fato crucial para a resolugdo do caso concreto, fazendo o magistrado
incorrer em erro. Desse modo, ressalta-se a limitacdo cognitiva do julgador em relagdo a todo o contexto interno e
externo do processo.
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suma, e do préprio conhecimento sobre as falhas e vieses de pensamento que inibem e limitam
bastante o pleno desenvolvimento e funcionamento do raciocinio humano.

A fundamentacdo de uma decisdo judicial deve seguir uma espécie de unidade
argumentativa que abranja toda analise conceitual e seméantica dos fatos e das normas, de modo a
ensejar determinado resultado pratico, razdo pela qual é possivel reputar a fundamentacéao
decis6ria com um ato que contém certo aspecto “semantico-pragmatico”, ou seja, como instituto
juridico que abarca a motivacdo sobre significados, significantes, contetdos abstratos e
concretos, 0s quais refletem na resolucdo de uma situacao da realidade.

Como visto, o art. 489 do Cdodigo de Processo de 2015, em seu §1°, ndo estabelece um
conceito ou método de fundamentacgdo de decisdes judiciais, mas tdo somente estabelece critérios
gue anulam uma deciséo judicial por ndo ser considerada devidamente fundamentada e, por isso,
deve-se atentar para todos os aspectos que foram tratados ao longo deste trabalho, os quais
demonstram as limitacdes e real alcance do individuo-julgador no ato de prolatar e fundamentar
uma decisdo judicial, exigindo-se cautela nas criticas despendidas a atividade do julgador, vez
que o processo mental e fisico que envolve tal ato, por vezes, enfrenta diversas lacunas e falhas
inerentes ao proprio raciocinio humano, ante a auséncia de clareza conceitual das normas, por
exemplo, mas l6gico que isso ndo deve ser uma escusa para uma ma prestacdo da atividade
jurisdicional.

Na verdade, essa circunstancia deve servir de estimulo a busca pelo aprimoramento e
aprofundamento sobre todas as questdes ja tratadas, admitindo-se, ainda, a auséncia de
objetividade normativa e tedrica quanto a elaboracdo de uma fundamentacdo deciséria, mas
também entendendo sobre atos factiveis para promover sua evolugdo, mormente no que tange ao
desenvolvimento cognitivo do proprio ato em si, vez que nao ha calculo exato que assim o faga.

Percebe-se, portanto, uma enorme dificuldade durante a construcdo das razdes de uma
decisdo judicial em meio as inconstancias e lacunas que envolvem o funcionamento da mente
humana. Contudo € preciso expor sobre as circunstancias realistas e mais palpaveis da cognicao
humana a fim de compreender seu alcance sobre a atividade do julgador, especificamente, vez

que, por exemplo, quanto a linguagem, esta pode fornecer meios de entendimento sobre o acervo
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prévio®® de conhecimento do intérprete, conforme visto, de modo a esclarecer certo perfil de
atuacdo do magistrado.

Em um contexto comum, o individuo ndo tem que, necessariamente, expor 0s motivos
que o levaram a tomar certa decisdo, no entanto, no cenario de um processo judicial, a
obrigatoriedade de motivacdo das decisdes é norma de carater fundamental, raz&o pela qual se
denota a importancia e relevancia de se utilizar de nog6es externas ao proprio Direito, no sentido
de moldar sua concretizagcdo. Assim, a fundamentacdo decisoria ndo deve ser mero reflexo das
impressdes do magistrado sobre determinado caso, mas sim um conjunto de argumentos e anélise
sobre todos os elementos faticos e normativos — motivado — para culminar em determinada
disposicao final.

N&o se espera que, somente a partir desta pesquisa, promova-se uma completa mudanca
de perfil de atuacdo dentre os profissionais e estudiosos em geral da Ciéncia Juridica, porém se
intenta, a0 menos, informar, denunciar e demonstrar sobre essa congruéncia de elementos das
Ciéncias Cognitivas que convergem com a Ciéncia Juridica, objetivando-se seguir com pesquisas

outras, com a finalidade de sistematizar esse estudo.

8 Explica-se que os seres humanos possuem certo compartilhamento de “perspectivas” e “historias”, consoante o
perfil evolucionista, no sentido de haver semelhangas comportamentais e emocionais consoante a experiéncia
comum (MYERS, 2014, p. 138).



CONSIDERACOES FINAIS
Em arremate a toda a investigacéo realizada, ha que se destacar, em sintese, trés pontos
essenciais para o que se intenta transmitir ao espaco académico de discussdo da Ciéncia Juridica,

a saber:

I O julgador, apesar de ostentar sua condigdo de “ser” racional, nem sempre age de
maneira infalivel, vez que a propria racionalidade pode apresentar problemas em sua
execucdo e proporcionar equivocos nos resultados que se buscam alcancar. Contudo,
admitir eventuais falhas e os préprios limites no exercicio e controle da cognicdo
humana (especificamente, no processo de elaboracdo da fundamentacéo deciséria) ja se
mostra como um enriquecimento sistémico no conhecimento juridico, com repercussdes
tedricas e praticas;

ii.  Consequentemente, imprescindivel a busca por mais informagdes a fim de
divulgar e aprofundar os estudos sobre esse tema, no sentido de conscientizar ndo apenas
aos juizes, mas a todos os estudiosos e profissionais do Direito, para prepara-los
devidamente para lidar com o funcionamento (as vezes, inconstante) de sua propria
mente;

iii. A fundamentagéo das decisOes judiciais (e ndo a decisdo em si) seria 0 meio pelo
qual o controle sobre esses equivocos da mente deve ser efetivado, mediante a utilizacao
também do sistema “2”, no que tange a delimitacdo de conceitos, analise dos fatos,
argumentos e eventuais provas, bem como da propria interpretacdo normativa, no
sentido de minimizar a ocorréncia de vieses cognitivos com efeitos negativos no

raciocinio.

Percebe-se, portanto, que o elemento cognitivo é permanente na construcdo de qualquer
conhecimento e, no Direito, isso ndo deve ser diferente, especialmente diante da preponderancia
da atividade intelectual que é operada. Desse modo, as Ciéncias Cognitivas devem estar
intimamente conectadas ao desenvolvimento da Ciéncia Juridica, a qual ndo possui suficiéncia
em si mesma, identificando-se a necessidade de um tratamento interdisciplinar e interdependente

entre ambos os saberes.
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O resultado dessa interacdo de conhecimentos s6 pode ser bastante benéfico ao Direito e,
especialmente, ao &mbito de desenvolvimento dos processos judiciais e da propria construcéo de
uma possivel e eventual teoria da fundamentacdo decisoéria, razdo pela qual é imprescindivel
conhecer as reais possibilidades cognitivas do individuo e, consequentemente, do julgador.

Além disso, a diferenciacdo técnica e tedrica entre fundamentacdo e decisdo judicial é
essencial também para estabelecer no que as Ciéncias Cognitivas podem concretamente funcionar
e auxiliar em termos normativos, isto é, quanto ao seu regramento legislativo, bem como sobre as
teorias hermenéuticas (especificamente, interpretacdo das normas). Verificou-se, assim, a
insuficiéncia da Ciéncia Hermenéutica no preenchimento de conceitos e aplicacdo da norma
juridica, tendo em vista 0 complexo e abrangente processo de elaboragdo de uma fundamentacédo
decisoria, bem como os elementos e ferramentas fornecidas pelos estudos sobre a cognicédo
humana, em que se identificam diversas restricdes naturais ao alcance do raciocinio do homem, o
qual deve se amoldar e conscientizar sobre isso.

No entanto, ndo se deve olvidar que, dentre essas limitagdes cognitivas, os chamados
vieses de pensamento ndo devem ser tomados unicamente de forma negativa, pelo contrario. Na
verdade, 0s vieses sdo primeiramente “atalhos” de eficiéncia da mente humana, ou seja, um meio
pelo qual o raciocinio € aplicado de maneira mais célere e simples, com base em informagdes e
dados previamente estruturados e processados, geralmente no &mbito de atuacao do sistema “1”.

Por outro lado, o que se deixa claro com esta pesquisa é que 0s vieses ndo devem ser
ignorados, mas sim estudados e considerados na atuacdo do julgador, durante a elaboracdo de
suas razdes de decidir, inclusive, com a finalidade de que o pensamento automatizado nem
sempre prevalecga; para que, diante de uma situagdo minimamente peculiar, o julgador possa
“ativar” Seu sistema “2” para obter uma melhor reflexdo e, consequentemente, fundamentacéo
decisoria.

Considerando o funcionamento da mente e da cogni¢cdo humana, viu-se que um modelo
de argumentacdo simplério, como é o caso do silogismo, ndo seria suficiente para 0s propositos
da Ciéncia Juridica, exigindo-se algo muito mais complexo que possa auxiliar na fundamentagéo
decisoria, com consideragdo do maior nimero de variantes faticas e argumentativas possiveis,
inclusive quanto aos vieses. Por isso, exemplificou-se como modelo de argumentacdo mais

completo o perfilhado por Stephen Toulmin (2006, passim).
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Ademais, haja vista a caracteristica falivel do pensamento do homem, ndo seria possivel
articular sobre um modelo adequado de juiz, mas sim de fundamentacdo deciséria, de modo que o
controle do jurisdicionado deve recair sobre o ato judicial em si, tendo em vista 0s meios de
apuracdo quanto ao resultado, uma vez que o julgador, obrigatoriamente, se expressa por suas
razdes e estas podem ser diretamente avaliadas — algo que ndo ocorre com aquilo que se passa na
mente do juiz.

Nesse cenario, é possivel vislumbrar a existéncia de fundamentacgdes decisérias melhor
elaboradas, que considerem qualitativamente todos os elementos dos autos, uma vez que as
Ciéncias Cognitivas podem aprimorar ndo apenas aspectos quanto a delimitacdo de conceitos ou
de teorias hermenéuticas (conforme visto quanto a pré-compreensao gadameriana), mas a tudo
que seja relacionado a atividade intelectual e pratica, em virtude do carater corpéreo da mente
humana.

Frisa-se que, quanto a nocao de pré-compreensao de Gadamer, prop6s-se a relacdo entre
linguagem e experiéncia, de forma que os frames e backgrounds das Ciéncias Cognitivas seriam
seus elementos. Isto providenciaria a possibilidade de um amplo e aprofundado entendimento e,
além disso, de desenvolvimento de uma etapa anterior, a saber: a pré-compreensao.

Assim, a chamada “experiéncia” seria baseada nas estruturas de frames e backgrounds
que, por sua vez, sdo elementos naturais da cogni¢cdo humana, os quais concedem ao julgador, no
ambito de um processo judicial, uma imagem e uma “bagagem” inicial sobre determinada
situacdo. Funcionam, pois, como uma espécie de espaco a ser preenchido, servindo como
alicerces para uma analise posterior que pode confirmar ou refutar o exame primitivo.

Em prosseguimento, conhecendo-se o0s limites e possibilidades cognitivas,
consequentemente, espera-se uma atuacdo judicial mais cautelosa e atenta, que verdadeiramente
busque a formacédo de seu convencimento consoante os dados dos autos do processo em questéo,
para que o elemento psicoldgico (crenca) seja devidamente arrazoado ao final na fundamentacéo,
havendo uma melhor delimitacdo das normas a serem aplicadas ao caso concreto, mediante o
aprendizado de técnicas cognitivas para conhecer algumas das eventuais falhas da mente.

De considerar que o 81° do art. 489 do CPC/2015; apesar de ndo estabelecer
necessariamente um método de fundamentacdo judicial e tampouco resolver todos os problemas
relacionados a esse tema, de modo a ndo o ser completamente suficiente; j& se exibe como um

verdadeiro critério para o instituto da motivacdo das decisdes, com vistas a auxiliar a limitacdo do
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uso somente do sistema “1” pelo julgador, vez que, de acordo com as hipoGteses de ndo
fundamentacdo de decisdo, constrange-o e obriga-o a “ativar” seu sistema “2”.

Por fim, esclarece-se que esta pesquisa, obviamente, ndo é suficiente ao esgotamento do
tema, ndo havendo qualquer intuito quanto a isso. Na verdade, objetivou-se conceder contornos
iniciais para uma investigacdo ainda mais aprofundada, podendo, ainda, o presente trabalho ser
utilizado para o desenvolvimento de estudos semelhantes, com outras ramificagdes e focos, no
sentido de aprimorar o conhecimento juridico, em atencdo a sua interdisciplinaridade.

Esta pesquisa, portanto, corroborou a necessidade de a analise sobre a fundamentacao
das decisOes judiciais ser realizada a luz dos conceitos e ferramentas das Ciéncias Cognitivas,
culminando no aprimoramento da prépria atividade jurisdicional estatal, franqueando critérios
mais seguros e cientificamente palpaveis a todos os interessados, quanto ao controle e correcao

das decis0es judiciais.
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