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Resumo: A entificagdo ideoldgica de democracia se tornou uma peca monumental na arquitetura
constitucional dos povos a tal ponto de se transformar num talismé de uso patridtico que ja em si imanta
a coletividade que a ostenta de um amor a liberdade muito além da vida como se esta fosse um bem
fungivel perfeitamente cambiavel e sacrificavel por valores e virtudes gestadas na praxis de uma
linguagem universal inerente ao reino de uma racionalidade que s6 ao homem é dada como trago
distintivo ante o apego animal ao organico efémero e instrumental. Neste ensaio, pretende-se indagar
se ha um problema légico que antecede ao problema psicoldgico que vem sendo privilegiado como
objeto das solugdes positivistas (epagdgicas) dos conflitos humanos pelos juizos de certeza, consenso,
conveniéncia e equidade da auctoritas ao longo dos milénios.
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Constitution and Democracy in the Logic of Critical Rationalism

Abstract: The ideological entification of democracy has become a piece in constitucional architecture
of the peoples to the point of becoming a talisman for patriotic use that already imbues the collectivity
that flaunts it for a love of freedom for beyond life as this were a fungible asset that was perfectly
exchangeable and sacrificable for values and virtues generated in the praxis of universal language
inherent in the realm of a rationalality that only man is given as distintive feature in face to animal
attachment to the ephemeral and instrumental organic. In this essay we intend to ask whiethen there is
a logical problem that procedes the psychological problem that has been privileged as an object of
positivist (epagogical) solutions to human conflits through judgments of certainty, consensus,
convenience and fairness of auctoritas over the millenia.
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1- Argumento e Fundamentagéo

A dogmatica analitica como referente ldgico inseparavel da autoridade persegue
ostensivamente o objetivo de tornar o mundo juridico idéntico a si mesmo de tal sorte a criar
uma doutrina da uniformizacéo de decisdes aceitaveis pelos destinatarios normativos por uma
jurisprudencializacdo do direito em nome da seguranca juridica, deixando a-latere a questdo
de fundo fenomenoldgico (Heidegger) e as pretensdes de fundamentacdo que, nas palavras de
Habermas, estariam, para Heidegger, separadas dos argumentos da hermenéutica existencial -
sic-

.... Heidegger de “ser e tempo” era ainda fenomendlogo o suficiente para
repetir a nogdo de que sua hermenéutica existencial, levada a cabo

argumentativamente, estaria separada de todas as pretensdes de
fundamentagdo (Habermas, 2000, p 217).

Aqui Habermas analisa Heidegger segundo suas conviccdes da possibilidade de
fundamentacéo a partir da praxis mundana que sustenta, com relativo socorro na pragmatica
transcendental de Apel, ao preconizar um agir comunicativo benévolo de ineréncia da fala ao
entendimento humano, o que importa numa crenca na fatalidade do consenso pelo senso
comum e senso comum do conhecimento (realismo critico) da virada pragmatico-linguistica
de Wittgenstein. O certo é que, tanto em Habermas, quanto em Apel, Gadamer e Rorty,
conforme se vé no alentado estudo de Alvaro Cruz (2007) em debate que trava com a escola
galcha da hermenéutica juridica ao enfoque do constitucionalismo brasileiro, sua formacéo e
aplicacdo, que oscila entre a teoria do discurso e a ontologia existencial, segundo o titulo de
sua obra, nada se cogita sobre o nivel tedrico instituinte do direito, o0 que torna o debate um
jogo de hermenéuticas egresso de um constitucionalismo historico e cultural substantivado
numa jurisprudéncia de valores, regras e principios, achados por mentes prodigiosas numa rede

dogmatica (ética e moral) de sentidos inescapaveis.

Em sua obra, a todo momento Alvaro se desculpa de estar em varios topos a0 mesmo
tempo como a intentar conciliar o monismo légico com nominalismos da querela universalis
que contempla a indemarcacéo teodrica das proposi¢cdes como via de torna-las enunciados
referenciais de suas indagac@es ideologicas. Em qualquer hipotese, em todo o curso do debate

empreendido por Alvaro Cruz, é forte a carga de sociologismo de suas incursdes, somada a
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historicidade autopoiética dos gadamerianos, que aceitam um direito integro, sem lacunas, a
provocar uma leitura idilica do paradigma de Estado Democratico de Direito que, por sua
propria confissdo, é o Estado a ser realizado pelo Poder Judiciario, uma vez que, na sua
compreenséo, o Estado Liberal foi obra do Legislativo e o Social de Direito (Welfare State) foi

0 eixo do Executivo - sic -

.... Esse engajamento da magistratura certamente é elemento essencial para a
superacdo do Estado Social de Direito pelo Estado Democratico de Direito.
Em outras palavras, enquanto o legislativo teve a supremacia no Estado
Liberal e o Executivo no Estado Social, agora seria a vez do Judiciario (Cruz,
2007, p. 17).

Dizendo contrapor-se ao seu interlocutor, Alvaro, logo adiante, censura a escola gaticha
da hermenéutica gadameriana por uma evidéncia do poder judiciario (Cruz, 2007, p. 229-fine)
na caracterizacdo do Estado Democratico de Direito. Entretanto, numa reviravolta repentina,
seguindo interpretacdes de Meyer e do status activus processualis de Haberle, Alvaro propugna
a participacdo popular nos termos habermasianos para designar o Estado Democratico:
“somente no instante em que cada um de nos se sentir efetivamente co-autor dos provimentos
estatais teremos de fato uma democracia participativa” (Cruz, 2007, p. 230). Aduz-se que, em
nenhuma alternativa, é possivel afirmar o advento de Estado Democratico, porque é uma ficcédo
achar que, por representantes intuitivos ou por intermedio de uma votagdo de um eleitorado
caotico de uma instancia (esfera) publica indemarcada e por uma cidadania esdrixula obtida
por um titulo eleitoral, o povo ird ser co-autor e destinatario normativo dos provimentos

estatais.

2 - Desastres do Constitucionalismo Indemarcado

Embora Alvaro, em sua obra aqui em comento, conclui optando por um racionalismo
critico, a busca de validez e de um constitucionalismo renovado, em nenhum trecho discorreu
sobre a logica informativa de tal obtencéo de racionalidade, sequer explicou que critica seria
apta a se pretender a fundagdo de uma sociedade democratica. As hermenéuticas estudadas
trabalham uma sociedade ja historicamente encontrada que, a nosso juizo, nao abre qualquer

distincéo entre as escolas mineira e gaucha (e do Brasil no contemporaneo (Agamben, 2009)
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de grande sinistralidade para todos) encampadas, hd séculos, pelo empirismo légico do
positivismo aliado a uma historicidade fantasiosa de integridade normativa. Ampara-se a
recepc¢do autopoiética de uma constitucionalidade juridica existencial pela dinamica de uma
intersubjetividade (agir comunicativo) de escuta esotérica (verbum interius) (Grondin, 1999, p.
12 a 207) a ser aplicada pela autoridade, desveladora indutiva da norma de cunho universal, a
acatar o ambito da faticidade legalmente descrita por uma prodigiosa metodica estruturante (F.
Miller) a marcar um pos-positivismo que bem coincide com o procedimentalismo
habermasiano, o qual se distancia, por indemarcado teoricamente, da procedimentalidade
processualizada da teoria processual neoinstitucionalista do Direito (Leal® 2017). Esta que se
reporta ao racionalismo critico de Popper em que a razdo € uma tarefa do homem, ndo um
quadro fixo e inato de juizos categoricos e transcendentes que condicionam a possibilidade da
experiéncia humana. Procedimentalismo em Habermas é um elo dogmatico de condutas
perpassadas pela Moral hibrida: ora atende o pragma do bem viver ora é fundamental de uma

razdo Ultima e desinteressada da pratica do Bem.

O que fica de fora do debate constitucional, como posto, é a imprescindivel distincao,
ja vislumbrada por Fazzalari, entre procedimento e processo, malgrado ndo pdde o insigne
processualista distinguir o procedimento processualizado e Processo, este como instituicao
linguistico-juridico-autocritica gestora dos modelos procedimentais aos moldes da teoria
neoinstitucionalista processual do Direito pela l6gica da processualidade democratica a partir
da epistemologia quadripartite do discurso do conhecimento de Karl Popper, segundo
conjecturas da Teoria Neoinstitucionalista do Processo (Leal? 2013). E que, ao contrario dos
poOs-positivistas (hermeneutas gadamerianos) e garantistas que concebem a constituicdo como
continente histérico e cultural guardido do Processo como narrativa de direitos de
argumentacao pelos institutos juridicos que o definem: contraditorio, ampla defesa e isonomia,
0 Processo €, na teoria neoinstitucionalista, uma instituicdo linguistico-juridica autocritica de

coinstitucionalizagéo do Direito como teoria da lei democratica (Leal® 2017).

Logo, por consequéncia, para 0s pés-positivistas, 0 mito da sociedade politica
pressuposta e do poder constituinte originario é o referente, objeto ou contingente, que
encerram uma historicidade organica a ser considerada como rede tradicional de sentidos

(fundamentacdo) capturante de todos por ela concernidos num copertencimento indesatavel
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(dogmatico). N&o ha obras nos positivismos em Direito que nao cuidem da existéncia concreta
da normatividade e que ja ndo pressuponham a existéncia de uma sociedade politica desde
sempre impregnada de valores, virtudes e habitos coercitivos a positivar direitos e deveres para
0 homem em suas variadas etapas historicas e culturais. Esse Direito material (historicamente
maternal) (Leal®) é positivado (pés-ativado) em forma de leis cuja imperatividade ja esta
implantada antes mesmo das leis serem produzidas numa jurisdicidade que sO permite um
direito juridificante se advindo ao reforco dos tipos de dominacdo (Weber, 1956) secularmente

vigorantes.

Por isso, a crenca dos pds-positivistas de que a lei ndo contém em si normas, porque
todas elas ja integram a substéncia da sociedade que lIhe € historicamente pressuposta e
substrato de um Status de direito que é o design circular e protetivo da unidade dos que nascem
(nacional) com a mesma identidade étnica (ética) ja com deveres (responsabilidades) naturais
de consolidarem, a cada dia mais, a sinergia dessa comum coexisténcia. Aliam-se aqui mitos
que se metaforizam em expressGes mondadicas tais como sociedade livre, justa e solidaria,
promover o bem de todos, pluralismo politico, dignidade da pessoa humana e outros tropos de
linguagem arrolados nos artigos 1° ao 4° da CF/88 que exaltam uma topica ostensiva da 1
dogmatica analitica que impde a irrecusabilidade do inefavel sentido de uma fala como flatus

VOCIS.
3- Mitos como Fatos Incontroversos e Consumados

A confortavel aceitacdo do mito secular de que trés poderes na arquitetura politica dos
povos, harménicos e independentes entre si, € garantia de uma reciproca fiscalidade e
imparcialidade em suas atuacdes vem sofrendo na contemporaneidade grande declinio nos seus
apanagios de respeitabilidade e confianca popular, tendo em vista o fracasso dos critérios de
escolha que orientam a formacdo de tais poderes, embora sejam ainda o referente mitico da
validez, eficacia e legitimidade dos atos legiferativos, executivos e judiciarios. A crenca
popular, amparada pelas instituicbes de um ensino juridico, antes obsoleto e retrogrado, agora
tecnolégico com o avanco da robdtica (cibernética), vem criando uma linguistic turn que sai
da filosofia da consciéncia, atravessa a filosofia da linguagem, e se aloja na filosofia da caixa

preta (Flusser, 2011) que é essa terceira via da nova mente do rei (Penrose, 1991) que tudo
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governa e padroniza por plataformas, programas, sistemas, da midia eletrénica por uma
inteligéncia robotica e artificial customizada (software), enfim uma metamorfose digital que
coloca a mente humana em repouso ludico e pedagdgico, reservando ao homem ocupar-se dos

interesses que aproveitam o seu préprio lazer e fortuna pessoal.

A fonte do conhecimento repetitivo, nos hard cases, a exigir a uniformizagéo das
decisdes, ja esta entregue ao machine e decp learning. A constitui¢cdo como carta de principios
ou estatuto politico se torna um jogo de palavras a ser manejado por ferramentas eletrénicas na
predicdo de decisdes juridicas, legiferacdo, regulacédo e geracao de rotinas e medicao da relacédo
licito/ilicito que uma comunidade juridica pode suportar sem afetar a estrutura burocréatica a
ser mantida em nome de um bem estar social que é excludente de quase metade da populacdo
brasileira. Ndo é porque toda constituicdo seja um simulacro, mas € que a légica de sua
elaboracdo, atuacdo e aplicacdo se faz pela dogmatica analitica que, pouco importando, se
concebida como liberal, social ou democratica, € o émulo de juizos de proporcionalidade,
ponderabilidade, adequacdo, conveniéncia e equidade da auctoritas e que, pela virada
tecnoldgica, sdo agora tarefas da lawtech, isto é, o que era aleatorio e arbitréario gera de repente
uma agradavel sensacdo de certeza e seguranca pelo engenho de maquinas prodigiosas.

A histéria acontecida tornou-se um bal de fatos incontroversos, consumados e
irreversiveis, ainda que constituicdes se rotulem democraticas, porque a questdo da l6gica das
decisbes firma-se por séculos, quicad milénios, pela Ciéncia Dogmatica do Direito como
critério inescapavel de producdo, atuacdo e aplicacdo do direito, tendo atualmente o seu ponto
culminante na robotica que inaugura os estudos do Estado Telematico, cujo paradigma é a

ideologia algoritmica da inteligéncia artificial fraca e forte.

Abre-se, assim, o painel do ensino méagico dos coachs e networkers que se louvam em
construir e explicar um mundo sempre idéntico a si mesmo pela dialética padronizante de uma
neurolinguistica acoplada aos esteredtipos da linguagem das maquinas ja preconsensadas em
sindnimos, antdnimos, conceitos e precompreensdes. E possivel que o software do legal design
estd prestes a nos acessar a constituicdo em cubos e quadrados coloridos como um
caleidoscodpio de figuras geométricas a fornecer a decifracdo, em segundos, dos fundamentos

do discurso constitucional. Dai a adverténcia de Flusser - sic -
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O homem, ao invés de servir das imagens em func¢do do mundo, passa a viver
em funcdo da imagem. N&o mais decifra as cenas da imagem como
significados do mundo, mas o préprio mundo vai sendo vivenciado como
conjunto de cenas. Tal inversdo da funcdo das imagens € idolatria. (Flusser,
2011, p. 23)

A magicizagcdo da vida tem arrastado geragbes a conceber as grandes obras
arquitetdnicas da humanidade como monumento artistico da pujanca e esplendor de
civilizacbes sem atentar para o trabalho escravo e o infortinio causados a milhGes de
desamparados e indigentes que imolaram laboralmente suas vidas ao gaudio e éxtase dos
impérios e seus tiranos. No plano juridico, em razdo do excesso de metaforas em sua escritura,
a constituicao tem sido uma peca decorativa (ornamental) a camuflar o estado de beligerancia
ja instalado na realidade social que despeja sua carga litigiosa nos escaninhos de um judiciario
que, insistindo em audiéncias de conciliacdo, mediacdo, em nome de uma cooperacgéo de partes
e advogados, escusa-se a julgar como regra de compasso ao aguardo de sistemas rob6ticos de
escoamento rapido de casos que se multiplicam em rede infinita de conflitos juridicos
provocados pela estrutura perversa de descaso a implementacdo de direitos fundamentais.

4- Politicas Publicas e A¢des Afirmativas

Se o constitucionalismo dos positivistas, neopositivistas e pds-positivistas, esta morto,
porque encalhado no mitos do contexto histdrico (Popper, 1996) ou da razdo pura préatica de
Kant, nas ideias de Justica em Hegel, na ontologia fundamental de Heidegger ou na
historicidade integra, verdadeira e consensual de Gadamer por uma linguagem como meio
universal (Kusch, 2001), ndo é por acaso que a logistica da virada tecnolégica (Leal®, 2020,
p.287 e segs.) encampou, neste inicio de séc. XXI, o vazio da ignorancia agravando o rastro
deprimente de uma violéncia e um autoritarismo secular das hermenéuticas e interpretacdo
(Aulagnier, 1979) do Direito em sua histdria sangrenta e escravista. O imperium da tecnologia
e a violéncia da vontade pedagogica da auctoritas vém provocando uma potencial letalidade
ainda mais repressiva do que todas as grandes guerras comandadas pela paranoia do
absolutismo e totalitarismo travestidos de filantropia social (a¢es afirmativas por politicas

publicas) das democracias tocquevillianas ao facismo de cunho nacionalista ou de um regime
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pseudodemocratico de convivio econémico-estratégico mundial entre nacdes tidas como

desenvolvidas, emergentes e periféricas.

A tbnica de denominacéo nesse horizonte se faz por total invisibilidade dos efeitos das
ferramentas (midias) eletrénicas de programacao cerebral em massa (neurolinguistica) em que
0 "admiravel mundo novo" de Aldous Huxley nada mais é que mero romance distopico de um
escritor caricato, porquanto os cendrios da vida normal serdo tdo "demasiados humanos™ que
nenhum vestigio de automacao ocorrera ou sera detectado pelo mais arguto expert em diagnose
cibernética. O grau de copertencimento de todos a todos, com eliminacdo de muitos, ensejara
uma cumplicidade tal que ninguém podera alegar presuncao de inocéncia a seu favor, tendo
em vista que a inocéncia ndo se mostrara em forma de isencdo de culpa, mas de uma “vontade
de poder” eternizar-se no curso de uma nova historia por uma violéncia silenciosa que se

naturaliza como grande facanha dos vencedores do jogo ludico da vida tecnoldgica.

A inteligéncia artificial forte (Al-Forte) dotara o patrimoénio robdtico das nacdes de uma
consciéncia hermenéutica, na interpretacdo, atuacdo e aplicacdo de suas constituicOes, se
houver, e leis complementares e ordinarias, que, muito além do quadro atual de desamparo e
fome das populacBes socialmente excluidas, algoritmos sofisticados fardo desaparecer
qualquer estatistica dessa agénica miserabilidade. Os sistemas de justica (?!) estardo a servico
dos exitosos e patrimonializados com seus conflitos ja predecididos por softs que asseguram
uma jurisprudéncia estabilizadora do status quo da ordem juridica e social adequada aos novos

tempos.

E duvidoso o arrojo de alguns juristas em imaginar para a contemporaneidade uma
democracia constitucional por acfes afirmativas de autoridades grandiloquentes que,
declinando-se de politicas econdmicas (art. 170 da CF/88), arvoram-se em arquitetos de
politicas publicas egressas da sensibilidade carismatica dos agentes publicos, os quais, por
cronica omissdo fiscalizatoria do sistema econdmico nacional, preferem privatizar
(desnacionalizar) o acervo publico em nome de necessaria captacédo de recursos para rolarem a
divida externa, pelo que fazem o pais perder seus bens e o capital internalizado em moeda

estrangeira em decorréncia de administracdes ruinosas.
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Sao multiplos os fatores deletérios que cercam o discurso retorico da pratica juridica,
administrativa, jurisdicional e legislativa do Brasil, se considerada a grande carga de
indiferenca ante o futuro do pais ja normal em auséncia de uma legislacéo para barrar o furor
da automacdo dos servigos publicos, sendo que 0s estoques gigantescos de mao de obra
desqualificada aguardam , por politicas econémicas inadidveis, escolarizaco e treinamento, a
sua insercao social e econdmica por uma vida minimamente digna (art. 7°, IV, da CF/88). Os
curriculos das universidades brasileiras, em sua quase unanimidade, principalmente aquelas
que acompanham o modo harvardiano e de Chicago, teimam em ministrar um ensino que
contempla os paradigmas de Estado Liberal e Social de Direito, apregoando a construgéo de
um fantasioso Estado Democratico com intenso marketing direcionado ao éxito profissional de

seus egressos em modelos civilizatorios de Estado hobbeseano e mercantilista.

Dificilmente serd possivel escapar dessa secular armadilha pela ficcdo do escrutinio
secreto e universal do voto que, vazio em sua compreensao e sentido pela preservacdo da
miséria e ignorancia coletiva, municia o histérico carreirismo politico-partidario dos
representantes do povo, barrando a possibilidade de grandes juristas ocuparem o parlamento
nacional, relegando a legiferacédo a politicos profissionais sem qualquer respaldo intelectivo
para essas altas funcdes. A atividade politica vem assumindo, por décadas, carater pejorativo,

0 que bem recomendaria sua excluséo do quadro das licitudes.

A Constituicdo de 1988, ante a complexidade de sua narrativa e compromisso que
estabelece com a implementacdo de direitos fundamentais, que ndo se limitam a direitos e
garantias individuais, suplica uma atuacdo de legisladores, ndo de politicos que, no Brasil,
apresentam uma promiscua polivaléncia de exercerem cargos no legislativo, executivo e
judiciario, por escambo eleitoreiro ou interesses inconfessaveis. N&o é simples sair das garras
da paideia grega e do iluminismo, certamente tal ambicdo passa por estudos sérios e
continuados, sem que se instale um autoritarismo de elite ou a ditadura das armas. E certo que
a inadimpléncia constitucional brasileira € uma questdo estrutural, abrange a propria
refundacdo do Estado que, em sua dinamica neoliberal e social de direito, se contrapbe aos

fundamentos da constitucionalidade vigente.
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5 - Ratio Legis e Mens Legislatoris

O conceito de ratio legis e mens legislatoris ndo mais traz o sentido de uma
racionalidade do discurso normativo conferida pela razdo do legislador, porque legislar passou
a ser um ato trivial, consectario da falacia de garantia de validade pelos mitos do escrutinio
universal e do poder constituinte originario. A esdrixula democracia que dai se imagina
fundamentar se transforma numa panacéia por uma nomenclatura juridica topico-retérica em
que os nomes nada nomeiam, direitos ali constitucionalizados n&o mais ganham
imperatividade, porque a deficiéncia intelectiva da grande massa dos seus leitores ou
executores inibe o saber ler e escrever, possibilitando, por ensino da maioria absoluta das
universidades, o surgimento do alibi hermenéutico salvifico da autoridade pelo p6s-positivismo
gadameriano (Abboud, 2016, p.61) associado a metddica estruturalista de Fredriech Muller
pelo qual o juiz é o garimpeiro ordalico que, ao ser ungido pela investidura (ndo posse!) no
cargo, ja se habilita a revelar (desvelar) normas de uma historicidade dentro da qual desde

sempre se encontra por uma escatologia irrecusavel e privilegiada.
- Concluséo

Ante tais disparates alimentados por um discurso nédo falseavel, a constitui¢ao assume
o papel biblico de formacdo de um apostolado de doutrinadores (constitucionalistas) que, ao
sublimarem o texto constitucional com comentarios ontoldgicos, topico-retoricos, civicos,
socioldgicos, libertarias, civis, e patridticos, implantam a ilusdo (crenga) bem argumentada de
que sua aplicacdo depende de uma série de fatores que se estendem hegelianamente, quanto a
sua realizacdo, a sintese histérica de harmonizacdo da vida humana no universo. Essa espera
infinita é a matéria prima a ser fabricada pelo escravismo politico (Leal?, 2019, p. 885 e segs.)
sob rotulo da luta emancipatéria do homem, a partir do resgate de suas qualidades inatas
(antropoldgicas) a serem reconhecidas, como portador categérico (imanente) de uma moral

construtiva de uma paz perpétua.

Sdo esses falsos profetas e mercadores pedagogicos que repudiam trabalhos
académicos, no ambito juridico, que optam pela pesquisa na linha epistemoldgica do

racionalismo critico popperiano acolhido pela teoria neoinstitucionalista processual do

Novas Conjecturas, Fac. Direito UEMS, Paranaiba, v.1, 2025

16



,————j::a;i!:-________,

direito, porque esta ndo se entrega ao estudo das mentalidades que produzem a lei (Direito),
mas conjectura sobre teorias que possam subtrair a mens legislatoris, uma vez que a mente do
legislador em si é uma caixa (aparelho) de psicologismos (nosologias) acumulados na
infortunistica de uma histéria que, como guardia fiel de fatos incontroversos, consumados, e
de hébitos coercitivos (Austin, 1954), pereniza as paix0es, afetos e conflitos humanos, de modo
natural e indolor a implantar uma normalidade ufanista pela qual se cria um sentido de
anormalidade (Foucault, 2002) como meio expurgativo das impurezas que possam contaminar
a mens legis de uma sociedade mitica, pressuposta, nunca presencialmente fundada ou

testemunhada por qualquer geracao.
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Agrada-me sobremaneira estar presente neste magnifieo encontro anual de prossessualistas
organizado pela conceituada Associagdo Brasileira de Direito Processual, 19
oportunidade que me permite rever e cumprimentar prazerosamente seus qualificados
organizadores, expositores e colegas presentes, e assim o faco nas pessoas dos queridos amigos,

Professores Rosemiro Pereira Leal, Eduardo José da Fonseca Costa e Lucio Delfino.

Inicio a exposicdo esclarecendo que o tema foi extraido de texto escrito por Michele
Spinelli (1973, p. 9-10), oportunidade na qual referido autor bem destacou que a prova faz com
que Se opere no processo espécie de “dupla magia”, consistente em: (1°) fazer reviver fatos
que ja ndo vivem, pois aconteceram no passado, portanto, sepultados pelo tempo; (2°) fazé-los
reviver na consciéncia de alguem que estava ausente e era estranho aos acontecimentos

ocorridos em tempo pretérito, mas que devem ressurgir no presente, ou seja, o juiz, um dos

1 Exposigdo no Encontro anual da ABDPRO — Associagdo Brasileira de Direito Processual, realizado na Universidade de Uberaba —
UNIUBE/MG, em 24/11/2023. Eixo temético do evento: prova e verdade.
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sujeitos do processo. Impelido por tais ideias, Spinelli concluiu que o processo poderia ser

considerado “a Ciéncia do tempo perdido”

A partir dessas perspicazes consideracfes, pretendo demonstrar que a prova ndo se
destina a busca da verdade dos fatos narrados no processo pelas partes, como apregoa o vigente
Codigo de Processo Civil de 2015 e assim o fazia também o revogado Cddigo de Processo
Civil de 1973 (artigos 319, VI e 369), entendimento este acolhido na jurisprudéncia dos nossos

Tribunais, sob influéncia de atecnias detectadas na caotica pratica forense.
i

A prova é tema deveras importante na ciéncia do direito processual. Surge produzida
no processo, espacgo técnico, juridico e discursivo, por meio do qual as partes, dentro de um
procedimento em contraditorio e compartilhado a cognicao de fatos pretéritos, sepultados pelo

tempo, fazem sua reconstrucéo.

Reconstruidos tais fatos ocorridos no passado, é possivel entdo as partes e ao juiz
descobrirem, em regime de comparticipacdo (Cdodigo de Processo Civil, artigos 6° e 357, § 3°),
quais normas do ordenamento juridico devem ser aplicadas nos casos em julgamento (Carvalho
Dias, 2023, p. 114-115).

E por isso que o capitulo do vigente Cédigo de Processo Civil, que normatiza os
procedimentos da prova, no qual inseridos seus artigos 369 a 484 (Parte Especial, Livro I,
Titulo 1, Capitulo XII), é o mais extenso da codificacdo, o que bem atesta a complexidade do

tema.

Contudo, ndo se deve esquecer que as espécies ou formas logico-juridicas da prova
estdo enumeradas no Codigo Civil (artigos 212 a 232). No Cddigo de Processo Civil, sdo
encontradas as normas relativas aos procedimentos da prova. Em outras palavras, no Cédigo
de Processo Civil estdo as normas que tratam das estruturas normativas técnicas e

procedimentais, por meio das quais as partes produzem as provas que lhes asseguram o direito
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de demonstrar ou verificar os enunciados das narrativas ou das afirmac6es que fazem sobre os

fatos debatidos no processo (artigos 369 a 484).

No processo, esses fatos surgem narrados na causa de pedir da consequente pretenséo
do autor deduzida na peticdo inicial e na resisténcia que Ihe é oposta pelo réu na contestacao

(pretensdo resistida), sua principal forma de defesa.
v

Entretanto, o vigente Cdédigo de Processo Civil de 2015, como ja ocorria no revogado
Codigo de Processo Civil de 1973, revela algumas incorre¢des técnicas sobre o instituto
juridico da prova. Entre elas, a mencao nos enunciados normativos de seus artigos 319, VI e

369, tecnicamente desacertados, de que as provas se destinam a demonstrar a verdade dos fatos.

Assim o é, eis que, ha exatos 128 anos, festejados cientistas e dedicados pesquisadores
do direito processual, em alentados e admirados textos publicados, ao que parece, sem
contradita, vém afirmando, em sentido contrario, com substanciosos argumentos, que as provas
ndo se destinam a demonstrar a verdade dos fatos narrados pelas partes no processo. (Carvalho
Dias, 2016, p. 107-111.).

Comecemos por Piero Calamandrei, em ensaio doutrinario publicado no ano de 1955,
na Italia, louvando-se em texto anterior escrito por Adolph Wach, na Alemanha, em 1896.
Ambos procuraram demonstrar o engano da concepcao de que a prova se destina a demonstrar
a verdade dos fatos no processo, substituindo a ideia de verdade pela ideia de verossimilhanca
ou de verosimilitude dos fatos. Segundo Calamandrei, apoiado em Wach, a afirmativa de que
um fato € verdadeiro significa dizer que se logrou obter, na consciéncia de quem assim
considerou, um grau méaximo de verossimilhanca. Em razdo dos limitados meios de
conhecimento dos quais dispomos, argumentou Calamandrei que a verossimilhanca €
suficiente para conferir espécie de certeza meramente subjetiva de que o fato ocorreu conforme
a narrativa feita pela parte no processo. Direcionado por este raciocinio ldgico, concluiu

Calamandrei (1986, p. 317-318) que a valorizagdo das provas no processo conduz a um juizo
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de probabilidade e de verossimilhanca e ndo a um juizo de verdade absoluta dos fatos narrados
pelas partes (Carvalho Dias, 2023, p. 162-163).

Examinemos agora Francesco Carnelutti, que, em 1947, ao discorrer sobre o sentido
juridico da prova, considerava ser acertado reconhecer que o objeto da prova ndo sao
propriamente os fatos, mas as afirmacdes sobre eles feitas pelas partes. Os fatos ndo se
conhecem, mas se comprovam. Em consequéncia, considerou Carnelutti que provar néo
significa demonstrar a verdade dos fatos discutidos no processo, mas, sim, determinar ou fixar
formalmente a ocorréncia de fatos ali narrados por meio de procedimentos determinados.
Enfim, escorado em tais premissas, Carnelutti (1982, p. 40-43 e 45) concluiu que “o conjunto
das normas juridicas que regulam o processo de fixacdo dos fatos controvertidos, constitui,

pois, a institui¢do juridica da prova’ (Carvalho Dias, 2023, p. 153, 161-162).

Em 1978, Santiago Sentis Melendo (p. 20), consagrado processualista colombiano,
publicou livro versando os grandes temas do sistema probatorio, no qual afastou a ideia de
busca da verdade no processo por meio da prova. Considerou impossivel obter-se a convicgao
do que se pode considerar verdade. Criticando confusdes doutrinarias comumente encontradas
na abordagem do tema, Sentis Melendo acentuou ser frequente a afirmativa de que se provam
fatos. No entanto, ponderou referido autor que os fatos, sob rigor técnico, ndo se provam, pois
os fatos existem ou existiram. Sendo assim, sustentou referido autor, 0 que se prova, no
processo sdo as afirmacgdes ou narrativas feitas pelas partes sobre fatos ocorridos no passado.
Dai concluiu Sentis Melendo que a prova objetiva a verificacdo das afirmacdes sustentadas

pelas partes litigantes no processo, submetidas ao contraditério (Carvalho Dias, 2023, p. 162).
Vv

Na doutrina brasileira, processualistas talentosos da nova geracdo, como os brilhantes
Professores Daniel Secches Silva Leite (2012, p. 60-61) e Dhenis Cruz Madeira e a talentosa
Professora Fernanda Gomes e Souza Borges (2013, p. 60-61), todos louvando-se em li¢cOes
fecundas do Professor Rosemiro Pereira Leal e nos estudos do filésofo Karl Popper, acentuam
que deve ser afastada a ideia presente na literatura juridico-processual, nos Codigos e na

jurisprudéncia acerca de uma verdade absoluta e imutavel perseguida no processo, sob
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retrocesso a filosofia da consciéncia. Técnica e cientificamente, sustentam ditos autores a
impossibilidade de se defender a ideia da existéncia de verdade que ndo possa ser submetida a
testabilidade ou a falseabilidade dentro da concepcdo do processo como procedimento em
contraditério. Ocorre que, no processo, como decorréncia dos renhidos debates travados pelas
partes dentro da estrutura do contraditorio, os fatos podem ser valorados e valorizados de
formas diferentes pelos sujeitos do processo, juiz e partes (autor, réu, terceiro interveniente).
Dentro deste cenario impregnado por intensa dialeticidade, ocorre que a ideia ou concepcao de
verdade do autor € diversa da concepcdo do réu e ambas distintas da visdo do juiz, este em
postura equidistante dos interesses das partes. Assim, na exacerbada dialeticidade discursiva
do processo, exsurge a impossibilidade de ali ser apontada, provada ou obtida a verdade dos
fatos (Carvalho Dias, 2023, p. 163-164).

Assim, escudados nos substanciosos e insuperados estudos de Wach, Calamandrei,
Carnelutti e Sentis Melendo ora colacionados, entendemos que se deve buscar no processo tdo
somente a verosimilhanca dos fatos ocorridos no passado, tecnicamente reconstruidos por meio

de um procedimento em contraditorio.

Alids, nesse sentido, exame atento das normas dos artigos 344 e 345 do Cddigo de
Processo Civil, que tratam dos efeitos da revelia, revela afastamento da ideia de verdade no
processo, ali descaracterizada a revelia, em ndo havendo contestacdo do réu, quando os fatos
narrados pelo autor forem considerados inverossimeis (artigo 345, V).

Vi

Enfim, pode-se concluir que a reconstrucdo de fatos ocorridos no passado, dentro do
processo, inegavelmente, sofre intensa influéncia dos aspectos subjetivos das partes que fazem
suas acaloradas narrativas, ao buscarem, com grande empenho e ciosas do acerto ou da justica
de suas proprias razdes, o éxito das pretensdes ali deduzidas, o que afasta a possibilidade de

exsurgir a verdade no referido embate discursivo.

Agradeco a oportunidade de lhes falar e a preciosa atencdo que dispensaram as minhas

modestas considerac¢des sobre o tema prova e verdade, objeto deste importante seminario.
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