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Filipe Reis: Intersubjetividade na aplicacao e inter pretacdo do Direito

Para os seguidores fiéis dateoria pura do Direito, onde tem por representante o filésofo aleméo Hans
Kelsen, ainterpretacdo do Direito se da através do préprio conjunto positivado, com base num ideal
|6gico-juridico ou juridico-positivo.

Esse entendimento pode ser fortalecido com o estudo da teoria da autopoiese do Direito desenvolvida
pelo socidlogo aleméo Niklas Luhmann. Tal teoria conceitua o Direito como um sistema fechado que
constroi sua propria realidade, através de filtros, que podem ser elencados como o procedimento de
formacdo de normas juridicas.

Pelateoria da autopoiese, o Direito se comunicaria com outros sistemas, porém, para um fato ser
assimilado, precisaria passar pelo “filtro”, preenchendo os requisitos e pressupostos para construcéo de
seu significado e obtencéo de efeitos juridicos.

Acontece que, fazendo uma andlise critica sobre o conteido de diversos julgados, percebe-se que
fama de ciclo/sistema fechado ou puro seria umafarsa ou estaria num plano utépico muito acimada
realidade experimentada.

A atividade de interpretacéo das normas € a dotada de intersubjetividade, o que pode ocasionar olhares
diferentes sobre um mesmo fato juridico, gerando n&o raras as vezes decisdes contraditorias, o que
impulsiona o0 sentimento de inseguranca juridica, incerteza e imprevisibilidade das rel acoes.

O que poderia ocasionar tamanha disparidade interpretativa sobre o mesmo fato se o préprio Direito se
encarrega de solucionar os devidos conflitos de formalégica?

Dentre as diversas justificativas para essa pergunta, o presente artigo vai se debrucar sobre 0s aspectos
psicol 0gicos sensiveis do julgador em sua atividade interpretativa do ordenamento.

A intersubjetividade pode ser entendida como a experimentacéo de um fendmeno sobre diferentes|ocais,
formas e pressdes de assimilacéo e entendimento.

No sentido literal, a presente explicagéo pode ser exemplificada com a seguinte analogia:

| — determinada pessoa sentindo a brisa suave do ar enquanto molha os pés numa caminhada préximo ao
mar.

Il — determinada pessoa visualizando e sentido a aproximagao da formacéo de um ciclone com fortes
ventos e agitacdo do mar.
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Se fosse possivel pedir para cada uma das pessoas harradas conceituar a experiéncia de sentir o vento no
COorpo, mesmo que a agdo experimentada possua um significado ja predeterminado, o contexto de
assimilagdo foi diferente do ponto de vista de pressdo, dessaforma, serianatural que o olhar na posicéo
“1” sgjamais ameno, tranquilo, romantico do que o olhar naposi¢ao “I1”, sendo mais violento, perigoso,
assustador.

A experiéncia préviarepercutira daqui prafrente naforma de tomada de decisoes desse agente.

Numa analogia social, pode-se exemplificar com a seguinte situacéo hipotética: uma determinada
gestante, com 30 anos, perdeu o primeiro filho numa colisdo de veiculo causada por um motorista que
dirigiaimprudentemente e comprovadamente embriagado.

Se a presente demanda indenizat6ria fosse proposta para um determinado julgador, com 65 anos de
idade, casado, onde 0 mesmo ja fosse avo e bastante presente na vida da neto, provavelmente teriaum
valor indenizatorio diferente do que se fosse proposta para um outro julgador, com 27 anos de idade,
solteiro, filho Unico, sem descendentes.

Perceba que no presente momento ainda néo estamos falando de Direito ou qualquer tipo de aplicacéo
ou interpretacdo de normas, mas com certezatais fatores intrinsecos de cada julgador ocasionaréo,
consequentemente, quantum indenizatorios diferenciados. Por qué?

E natural com o nascimento de um filho que o pai ou a mée adquira um cuidado especial, proveniente,
também, do instinto materno/paterno de protecéo, e (re)descubra um tipo de amor diferenciado.

De acordo com diversos depoimentos que o presente autor procurou analisar, isso sd expande com a
chegada dos netos. Sendo assim, por mais empatia que o julgador possater, € impossivel parao mais
jovem ter umareal nocéo de aprofundamento da dor da perda de um filho, sem ao menos ter
anteriormente passado ou usufruido da experimentacéo desse fendbmeno davida, tendo o juiz mais
idoso a possibilidade de melhor quantificar a possivel indenizag&o desse fato.

Nesse contexto, pode-se trocar por qualquer outro fato, como uma demanda sobre indenizag&o por
preconceito racial, onde de um lado tem-se uma julgadora mulher, negra, de familia humilde, que ja
sofreu situagdes vexatorias, e de outro, temos um julgador homem, branco, de familia nobre, que ndo
possui nenhum historico de experiéncia desse tipo.

Numa analogia politica, o conhecimento empirico comprova que, por exemplo, um juiz federal que
adveio anteriormente do cargo de procurador federal possua uma visao bastante preocupada e atenta com
o endividamento da maguina publica, ficando mais sensivel aindeferir demandas que exijam posturas
ativas por parte do Estado com grande impacto or¢camentério, mesmo em situacdes de explicito
descumprimento legal.
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Ja quando comparamos 0 mesmo caso com um juiz que adveio da advocacia, sua psique de militancia,
preocupacdo de resolucdo de injusticas, parece mais predisposta para temas de descumprimentos de
acOes por parte do Estado, mesmo que isso exija esforgos herclleos dos governantes para consecucao
desse cumprimento judicial.

N&o se trata de ser condizente ou ndo com a conduta, mas, sim, com base na confrontacéo psiquica,
tentar enquadré-la namelhor hipétese normativa que surta os melhores efeitos.

Dessaforma, os valores familiares, sexuais, 0s principios, 0s ensinamentos religiosos, 0s ensinamentos
€ticos e morais, a classe social advinda, as experiéncias profissionais acumuladas ao longo da vida, séo
todos possiveis fatores de intersubjetividade humana capazes de causar "interferéncia’ nos moldes das
decisBesjudiciais.

Isso pode ser considerado uma falha humana ou impureza do Direito? O Direito pode se misturar com a
moral e ética? Tendo em vista que o julgador, no plano ideal e hipotético, deveria se valer apenas dos
critérios legais e juridicos para tomada de suas decisdes?

Como se percebe, aintersubjetividade nainterpretacéo e aplicacdo do Direito sO € possivel pela
dificuldade do julgador de se despir dos valores pessoais referentes ao grau de cultura, moral e ética,
ainda que no aspecto inconsciente ficando mais predisposto atomar certas condutas condizentes com
seus ideais pré-juridicos.

Realmente, sob a 6tica do positivismo juridico, o Direito se resumiria aguele criado pelo Estado na
forma de leis, independente de seu contelido, sendo a Constituicdo seu fundamento de validade.

No positivismo, Direito e moral/ética ndo se misturam, sdo coisas distintas, ndo havendo qual quer
limitac&o ou vinculo entre Direito e moral ou Direito e ética. Acontece que esse distanciamento
legitimou diversas atrocidades e barbéries da Segunda Guerra Mundial, sob o amparo dalei,
perpetravam-se graves violagdes aos direitos humanos.

Na atual fase da historia do constitucionalismo, vive-se o periodo denominado de neoconstitucionalismo
ou constitucionalismo contemporaneo, pds-Segunda Guerra Mundial, representando uma resposta as
atrocidades cometidas pel os regimes totalitérios (nazismo e fascismo), tendo como fundamento a
dignidade humana.

O marco filoséfico dessa fase € o0 pds-positivismo, que reconhece a centralidade dos direitos
fundamentais e reaproxima Direito e ética, ganhando forte conteido axiol 6gico.

Se fosse possivel substituir o julgador humano por umainteligéncia artificial, com certeza essas
possiveis “falhas’ ndo existiriam, tendo em vista a auséncia de experimentacéo prévia dos fenémenos
como consequéncia na possivel interferéncia juridica das decisdes.
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Apesar de ganhar em termos de previsibilidade, certeza e seguranca, os julgados estariam fadados ao
fracasso da imutabilidade, ndo possuindo representacéo em todos 0s seus aspectos, estando limitada a
visdo de vida do operador que alimentou a maguina e aensinou araciocinar paraformulacéo da decisdo
mai s justa ou equanime.

Dessa forma, a confrontacdo juridica/legal com os preceitos morais e éticos, construidos previamente na
psique do julgador, fazem parte do “jogo do Direito”.

Existem pilares morais e éticos mais antigos/engessados que requerem muita resisténcia para alteracéo
em comparagcdo com outros mais novos/frescos, passiveis de mudanca mais sensivel.

Apesar de num primeiro momento se mostrar uma experiénciaruim, pela possivel incerteza,
imprevisibilidade e inseguranca juridica, € gracas a esse confronto psicol6gico das normas legais com 0s
valores, principios morais e éticos previamente construidos no julgador que o Direito avanca,
funcionando como uma ciéncia dinamica, mutacional, passivel de alteragdo conforme as épocas.

Para 0 continuo avanco e melhoria desse procedimento mais que necessario, € essencial uma difusdo na
escolha dos julgadores, possibilitando que haja um confronto de culturas, classes, géneros, paraatroca
de experiéncias e assimilaces para a desenvoltura de um olhar ainda mais completo sobre os fenbmenos.

O debate nos tribunais com o confronto de culturas, classes, valores tende a expandir o horizonte dos
julgadores, possibilitando ainsercéo de novas experiéncias ou a reandlise de certos pilares éticos/morais
tido como fixos, abarcando assim a melhor representatividade das diversas demandas sob todos os
possiveis olhares, ndo permitindo a hegemonia de uma Uni ca experimentacao.
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