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“Talvez a mais alta aspiracdo do juiz seja a
razoabilidade na decisdo judicial” (Richard A. Posner,
“Problemas de filosofia do direito™)



RESUMO

A falta de clareza e coeréncia nas decisfes torna comum a situacao de convergencia de
contextos diferentes para os mesmos resultados com argumentos diferentes, muito
embora o dever de fundamentar decisGes judiciais constitua, muito mais do que uma
mera explicacdo ou satisfagdo para as partes, mas sim uma legitima exigéncia do Estado
Democratico de Direito em prol de toda sociedade e sempre em busca da transparéncia
e seguranca juridica. Buscaremos o questionamento da fundamentacdo da decisdo
judicial no tocante ao seu contetdo de racionalidade necessariamente suficiente para
ser considerado satisfeito pela norma constitucional, no caso brasileiro pela norma
juridica contida no artigo 93, IX da Constituicdo Federal, identificando um minimo de
coeréncia em nome da expectativa de racionalidade e previsibilidade do sentido
normativo das decises, o que ndo tem ocorrido. Abordamos a no¢do de modelo
normativo de fundamentacao das decisdes judiciais como um conjunto de critérios com
base nos quais se deve comprovar o cumprimento ou ndo da norma constitucional
impondo a obrigatoriedade de fundamentacdo das decis@es judiciais.

Identificamos a relevancia e as dificuldades a serem enfrentadas na construcdo de um
modelo normativo de fundamentacdo de decisdes judiciais, bem como as fungbes
basicas de um modelo normativo de fundamentacdo de decisbes judiciais, as quais
servirdo como critério de avaliagdo do modelo Toulmin de argumentacdo. Exporemos
o0s tracos essenciais do modelo Toulmin (lay out) e as principais criticas a que esta
exposto, tanto em geral, quanto em sua aplicabilidade ao direito. Por fim, examinamos
a relacdo entre os critérios de fundamentacdo no novo Cédigo de Processo Civil (lei
13.105/2015) e o modelo Toulmin, analisando assim a constru¢cdo de um modelo
normativo brasileiro de fundamentacdo de decisdes judiciais, na perspectiva da

realizacdo dos Direitos Fundamentais da CF/ 88.

Palavras-chave: Fundamentacdo. Argumentacdo. Modelo Toulmin.
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ABSTRACT

The lack of clarity and consistency in decisions makes common the convergence
situation of different contexts for the same results with different arguments, although
the obligation to state reasons court decisions constitutes, much more than a mere
explanation or satisfaction for the parties, but a legitimate requirement of democratic
rule of law in favor of the whole society and always striving for transparency and legal
certainty.

We seek to question the reasoning of the court decision concerning its necessarily
sufficient rationality of content to be considered satisfied by constitutional rule, in
Brazil the legal rule in Article 93, IX of the Constitution, identifying a minimum of
coherence on behalf of expectation of rationality and predictability of the legal meaning
of the decision, which has not occurred. We approach the notion of normative model
of reasoning of judgments as a set of criteria against which to prove compliance or not
of constitutional law imposing the obligation to state reasons for judgments.
We identify the importance and the difficulties to be faced in building a normative
model of reasoning of court decisions, as well as basic functions of a normative model
of reasoning of court decisions, which will serve as an evaluation criterion of
argumentation Toulmin model. We shall set out the essential features of the Toulmin
model (lay out) and the main criticisms to which it is exposed, both in general and in
its applicability to the right. Finally, we examine the relationship between the basis of
criteria in the new Civil Procedure Code (Law 13.105/2015) and Toulmin model, thus
analyzing the construction of a Brazilian normative model of reasoning of court

decisions, in view of the completion of Fundamental Rights CF/88.

Keywords: Rationality. Argument. Toulmin model.
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INTRODUCAO

O foco da presente investigacao cientifica ¢ o processo de fundamentacao
das decisbes judiciais, mais especificamente, como considerar devidamente
fundamentada uma decisdo judicial. A problematica aqui envolvida é investigar qual
conteudo de racionalidade para tornar uma decisdo judicial suficientemente
fundamentada de acordo com a exigéncia da norma constitucional contida no artigo 93,
IX da Constituigéo Federal.

Percebemos, ao longo da investigacao cientifica, que apesar da exigéncia
constitucional, ndo ha uma unanimidade sobre o conteudo ou teor que satisfaca tal
obrigacdo. Dilemas como o vivido por Fernando Vieira ressaltam a polémica envolvida

no presente estudo:

“Sou juiz, minha mae € juiza, meus amigos juizes e promotores com os quais
convivo, sdo todos honestos, probos e justos. Interessante é que, quando nos
reunimos para falar sobre os casos que decidimos, chegamos a conclusao
gue, embora a nossa honestidade, probidade e sentimento de justica, damos
sentencas tdo diferentes umas das outras, em casos, por vezes, muito, muito
similares”

Afirme-se, no entanto, e desde ja, que nao consiste no objetivo desta
pesquisa amarrar todas as pontas soltas ou deixar o assunto guardado em uma caixa
segura e inviolavel, mas sim realizar pesquisa, levantar questionamentos, fornecer
subsidios, dados e posicionamentos doutrindrios para que seja possivel a rediscussao
do conceito de fundamentacdo racional de uma decisdo judicial, segundo propugna, a
exigéncia normativa contida no artigo 93, 1X da Constituicdo Federal brasileira de
1988.

A falta de clareza e coeréncia nas decisdes torna comum a situagdo de
convergencia de contextos diferentes para 0os mesmos resultados com argumentos
diferentes. Trata-se de um tema que tem provocado inumeras discussdes entre 0s
operadores do direito e intérpretes da lei, sobretudo porque se busca, na pratica dos
magistrados, identificar um minimo de coeréncia em nome da expectativa de
racionalidade e previsibilidade do sentido normativo das decisdes, o que ndo tem

ocorrido na realidade brasileira.

! VIEIRA LUIZ, Fernando em sua abertura de defesa de mestrado. Apud STRECK, Lénio Luiz.
in Teoria da decisdo Judicial. Dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti a resposta adequada a constituicdo
de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.



As perguntas que nos guiaram foram: Como considerar uma decisao
devidamente fundamentada? Qual a diferenca entre uma decisdo judicial correta e uma
errada? Qual o critério de corregdo valido para atestar uma decisdo como
fundamentada? E possivel utilizarmos um modelo que seja aplicavel a todas as
situacOes levadas ao Poder Judiciario?

Percebemos ao longo da pesquisa e da pratica juridica, que erroneamente
duas atitudes sdo frequentemente confundidas com fundamentacéo. A primeira é a mera
aplicacdo logica de um silogismo judicial que ao final apresenta uma conclusdo
questionavelmente formal (processo este muitas vezes confundido com
fundamentacédo) e a outra € utilizar o argumento de autoridade como suficiente para
considerar fundamentada tal decisdo judicial, ou seja, se sdo juizes e doutrinadores de
escol, é natural e 6bvio que essas pessoas sabem dizer o direito (juris dicto).

Ocorre que mesmo entre juizes e doutrinadores existe muita disputa e
contradi¢do. Qualquer tema juridico polemico, na atualidade, desperta calorosos
debates em diversas dire¢des contrarias e, aparentemente, todas aparentemente
fundamentadas de acordo com a “presuncao de sabedoria” de cada parte envolvida na
polémica em debate, mas qual realmente é a decisao correta?

No presente trabalho, focaremos ndo a analise do “contetido” da decisao,
mas sim a ‘“constru¢do racional” da mesma, ou seja analisaremos os aspectos técnicos
suficientementes convincentes para satisfazer a exigéncia constitucional brasileira, vez
que o dever de fundamentar decisbes judiciais constitui, muito mais do que uma
explicacdo ou satisfacdo para as partes, mas sim uma legitima exigéncia do Estado
Democratico de Direito em prol de toda sociedade organizada sob os pilares da justica
e da responsabilidade comunitaria, sempre em busca da transparéncia e seguranga
juridica.

Tendo como objetivo geral avaliar a contribuicdo das idéias de Stephen
Toulmin sobre a argumentac&o racional para a constru¢do de um modelo normativo de
fundamentacédo das decisOes judiciais adentraremos nos seguintes seguintes objetivos
mais especificos:

(@) Expor a realidade brasileira no tocante & fundamentacdo das decisdes
judiciais, tanto no aspecto historico, como ainda 0s aspectos constitucionais e
infraconstitucionais atuais.

(b) Explicitar a nocdo de modelo normativo de fundamentagéo das decisdes

judiciais como um conjunto de critérios com base nos quais se deve comprovar 0



cumprimento ou ndo da norma constitucional impondo a obrigatoriedade de
fundamentacéo das decisdes judiciais.

(b) identificar a relevancia e as dificuldades a serem enfrentadas na
construcdo de um modelo normativo de fundamentacao de decisdes judicialis.

(c) identificar as funcOGes basicas de um modelo normativo de
fundamentacdo de decisGes judiciais, as quais servirdo como critério de avaliacdo do
modelo Toulmin de argumentacé&o.

(d) identificar os tragos essenciais do modelo Toulmin e as principais
criticas a que esta exposto, tanto em geral, quanto em sua aplicabilidade ao direito.

(e) examinar a relacdo entre os critérios de fundamentagdo no Novo Cédigo
de Processo Civil (Lei 13.105/2015) e o0 modelo Toulmin, analisando assim a
viabilidade de um modelo normativo brasileiro de fundamentacéo de decisdes judiciais,
na perspectiva da realizacdo dos Direitos Fundamentais da CF/ 88.

Para responder aos questionamentos levantados, o estudo sera dividido em
seis capitulos, além da conclusdo e referenciais tedricos, abrindo os debates com um
aporte histérico do avanco politico e juridico do Estado, no capitulo 1. onde exporemos
a construcdo dos direitos fundamentais durante a passagem das fases estatais desde o
Estado Absolutista até o Estado Democratico de Direito, passando pelo Estado
Constitucional-liberal. Tal exposicao fez-se necessaria diante da crenca de que Direito
e Estado estdo umbilicalmente ligados a ponto de suas relagdes perpassarem todas as
quadras da Histdria, ndo se encontrando até os dias de hoje, e certamente até todo o
sempre, solucdo Unica que congregue todos os estudiosos a respeito dos pontos de
contato e de diferenca entre o fenémeno juridico e o aparelho estatal.

Logo mais, ainda no capitulo 1, adentraremos na temética da afirmacéo dos
direitos fundamentais, explorando o0s conceitos desde o Jusnaturalismo ao
Neoconstitucionalismo para demonstrarmos ao final do capitulo que o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva incide tanto sobre o legislador como sobre o
juiz, ou seja, sobre toda a estruturacdo legal do processo e sobre toda a conformacéo
dessa estrutura pela jurisdicdo, obrigando o legislador a instituir procedimentos e
técnicas processuais capazes de permitir a realizacdo das tutelas prometidas pelo direito
material e, inclusive, pelos direitos fundamentais materiais, mas que ndo foram

alcancadas a distancia da jurisdicao.



O Capitulo 2 dedica-se especial atencdo a pesquisa da evolugao historica da
fundamentacéo judicial, fundamentacdo comparada entre paises ocidentais para por fim
adentrar na realidade brasileira em seu aspecto constitucional em sua relagdo com os
direitos fundamentais em especial a fundamentacgéo judicial das decisdes jurisdicionais,
com o status de Principio, albergada em enunciados normativos expressos dos
ordenamentos juridicos modernos, tanto no plano constitucional, quanto no plano
infraconstitucional.

E nesse contexto que a distingdo entre principios e regras se torna
imprescindivel, implicando na mudanca no significado lingtistico dos principios, agora
elevados a categoria do norma juridica expressando verdadeiros preceitos hormativos,
sem perderem a sua caracteristica de vetores axiol6gicos em virtude do dever de
fundamentacéo das decisdes judiciais, insculpido no art. 93, IX da Carta Magna.

No terceiro capitulo, sera aprofundada a pesquisa sobre o papel da logica e
do silogismo juridico, diante da compreensdo que a Légica Juridica passa,
necessariamente, por uma reavaliacdo em decorréncia da prépria evolugdo do Direito,
e da sociedade ao longo do tempo, Passou-se assim a exigir na modernidade, uma nova
postura dos operadores do direito para lidar com os principios explicitos e implicitos
no ordenamento juridico, principalmente os constitucionais, e com a complexidade da
sociedade moderna, ndo sendo mais possivel decidir todos os casos que chegam ao
Poder Judiciario com o tradicional principio da subsuncéo.

Jano quarto capitulo, serao reveladas as principais elaboragoes doutrinarias
a respeito do denominado “problema” da fundamentacdo judicial, em decorréncia do
alargamento dos poderes do juiz em virtude da consolidacdo da forca normativa da
Constituicdo no Estado contemporéneo, e consequentemente a legitimidade da tutela
jurisdicional, diante da necessidade em verificar o grau de atribuicdo de correcao a
decisdo do juiz, e ainda a propria definicdo do que significa “corre¢ao da decisdo
jurisdicional”. Temos ainda o estudo sobre a racionalidade do ordenamento juridico
como uma pretensdo de razdo decorrente da propria juridicidade do Ordenamento
Juridico em questdo, como forma prépria de limitagdo e existéncia em si mesmo,

forcando que as decisdes judiciais proferidas estejam de acordo com tal racionalidade.

No quinto capitulo, sera introduzido 0 modelo toulmin de argumentacéo e
a sua aplicabilidade para a fundamentacao das decisdes judiciais. Aqui s&o examinadas

as possibilidades de construcdo de um raciocinio decisional, mediante a identificacdo



de varios tratamentos tedricos possiveis do Direito, tanto como norma e como deciséo,
oferecendo uma aprofundada visdo critica da logica formal. Demosntraremos que,
como objeto de estudo, sua filosofia seja viavel e util como proposta de modelo
normativo de deciséo judicial fundamentada, uma vez que o mesmo parte de um modelo
diverso da ldgica dedutiva defendendo que sentenca é muito mais do que um conjunto
de enunciados de fatos

No quinto capitulo abordaremos ainda as criticas doutrinérias dirigidas ao
Modelo Toulmin e demonstraremos a utilidade pratica modelo Toulmin como modelo
normativo de fundamentacdo de decisdes judiciais para a realidade brasileira. Ainda
serao realgadas, em abordagem especifica, as mais relevantes contribui¢des decorrentes
da adocéo de tal modelo.
O Capitulo 6 fara uma analise da fundamentacdo no novo codigo de processo civil
brasileiro (NCPC), partindo de uma visdo geral da fundamentacdo para adentrarmos na
polémica gira em torno dos paragrafos do artigo 489 e do paragrafo 1° do artigo 927,
que tratam da fundamentacdo da decisdo judicial, seja interlocutoria, sentenca ou
acordéo.
Por fim abordaremos a fundamentacdo no Novo Cddigo de Processo Civil sob o Olhar
do modelo Toulmin, levantando aos seguintes questionamentos: qual a relacdo entre o
layout de Toulmin e as exigéncias de fundamentacdo estabelecidas pelo Novo Cddigo
de Processo Civil? Estaria o novo CPC em seu Art 489 8§ 10, 20 e 30, estabelecendo
um modelo racional para justificar a fundamentacéo judicial? Ha elementos normativos
explicitos sobre o que se deve entender como “decisao fundamentada”, pelo menos para
fins de cumprimento/aplicagcdo das normas que impdem o dever de fundamentar as

decisdes judiciais?

Metodologia

No presente trabalho, a abordagem do tema serd pluridimensional, com
énfase na dimensdo analitica da dogmatica, que sera utilizada para o exame do debate
sobre a racionalidade da decisdo judicial. A dimensdo empirica sera utilizada
paralelamente, com a finalidade de trazer contribuigdes tedricas para a investigacdo do
problema de trabalho, pois se acredita que a observancia da aplicacdo de uma
racionalidade em torno da fundamentacdo judicial utilizada pelos juizes em seus

contetidos de fundamentacéo proporciona a transparéncia e o funcionamento da técnica



envolvida na decisdo. Por fim, a dimensdo normativa sera utilizada para fornecer uma

tentativa de resposta aos problemas enfrentados na presente pesquisa.

Referencial Teorico

Nosso principal referencial teérico sera o livro de Stephen Edelston
Toulmin intitulado Os usos do argumento, traduzido por Reinaldo Guarany, atualmente
em sua 2a edicéo e publicado pela editora Martins Fontes no ano de 2006.

Destacamos que muito embora a pesquisa tenha se realizado
principalmente em torno do livro acima citado, o aprofundamento, embora ndo ainda
no nivel desejado de pesquisa, s6 foi possivel gracas as anotacfes manuscritas do meu
orientador, o prof. Dr. Marcelo Lima Guerra, contendo aprofundados estudos sobre a
temética aqui envolvida. Tudo gentilmente cedidas pelo qual seremos eternamente

gratos.



1. AEVOLUCAO DO ESTADO

1.1. Do Estado Absolutista ao Estado Democrético de Direito - A Construcéo
dos Direitos Fundamentais.

As palavras tém uma historia e, de certa maneira também, as palavras fazem
a historia. Se isso é verdadeiro para todas as palavras, é particularmente verificavel do
caso dos termos “Direito”e “Estado”. Realmente, a propria histéria funciona como
condicdo necessaria para a definicdo dos termos, notadamente em hipoteses em que se
deitam luzes sobre entidades sociais, politicas, econdmicas e culturais.

Nietzsche expressou raciocinio semelhante ao expressar com argulcia que
definivel é apenas aquilo que niio tem histéria™? (definierbar is nurdas, was keine
Geschicte hat).

Apesar de os grandes conceitos atravessarem os seculos, ndo o fazem, no
entanto, sem sofrer adaptacgdes e se adequarem as realidades que os cercam e a0 mesmo
tempo os identificam. No caso especifico do Direito e do Estado, suas ideias estdo
umbilicalmente ligadas a ponto de se acolher a veracidade da seguinte assercdo: Diga-
me qual o seu conceito de Direito que Ihe direi qual o seu conceito de Estado®,

Com efeito, as relagdes entre Direito e Estado perpassam todas as quadras
da Histdria, ndo se encontrando até os dias de hoje, e certamente até todo o sempre,
solucdo Unica que congregue todos os estudiosos a respeito dos pontos de contato e de
diferenca entre o fenémeno juridico e o aparelho estatal.

Segundo se aponta amilde, a expressio “Estado” foi inaugurada por
Magquiavel, que a introduziu nas primeiras linhas de sua célebre obra O Principe®*. Seu
uso, no entanto, s6 ficou consagrado em periodo posterior, haja vista a auséncia a época
dos elementos identificadores e legitimantes numa organizacdo permanente e

duradoura.

2 NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da Moral: uma polémica. Tradugdo, notas e pésfacio
Paulo César de Souza. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 34.

3 REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado. 5. ed. rev. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 31.

4 Todos os Estados, todos os dominios que tiveram e t€m autoridade sobre os homens foram e

sdo ou republicas ou principados” MAQUIVEL, Nicolau. O principe. Tradugao Maria Julia Goldwasser.
3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 3.



No mesmo sentido de que os elementos caracterizadores do Estado
constituem entendimento que ndo pode ser contextualizado durante o periodo medieval

, Gilberto Bercovici ensina:

Devo, em primeiro lugar, deixar claro que entendo impossivel transplantar
anogao de Estado para a Idade Média, com sua pluralidade de ordenamentos
juridicos. Segundo o estudo classico de Joseph Strayer, os elementos
essenciais do Estado moderno comecaram a surgir entre os séculos XII e
X111 em quase toda a Europa Ocidental. A formagdo do Estado Moderno se
desenvolveu na luta contra a supremacia da Igreja e do Sacro Império
Romano-Germanico. A Propria palavra “Estado”s6 vai ser utilizada no
sentido de organizacdo politica a partir do século XVI, evidenciando uma
nova forma que sé se consolidara no século XVI1.5

De fato, enquanto na Antiguidade o organismo estatal se confundia com a
Cidade, reunindo as fungoes ¢ irradiando dominagoes, tudo por meio de uma
concentragao personificada de poder, durante a Idade Média a nogao de Estado, no
sentido de instituicao materialmente concentradora da forca e da coer¢ao, sofreu intenso
processo de esvanecimento, que somente terminou com o advento do lluminismo, e
consequente superagdo do legado feudal, permitindo o Estado Moderno manifestar-se
mediante o surgimento da soberania.®

Frise-se que por soberania, enquanto elemento por exceléncia do Estado
Moderno, deve se entender o poder que tem a autoridade estatal, por meio da
representacdo que Ihe é conferida pelo povo, de organizar-se livremente e de fazer valer
dentro do seu territdrio a universalidade de suas decisoes.

Outro aspecto fundamental para a ascensdo do Estado Moderno foi o
crescimento quase que simultaneo do poder real. A época, 0 rei representava o ideal
nacional, o interesse da nacdo, centralizando as a¢des estatais, organizando os 6rgaos
de justica, arrendando a cobranca de impostos, tudo em nome do Estado que
representava.

Nesta quadra da historia, as guerras que atormentavam 0s povos europeus
acentuavam sobremaneira o sentimento de amor a patria e de devog¢éo ao rei, incumbido
da defesa do territério e principalmente do destino da vida dos seus suditos. Também

colaboraram para o fortalecimento do poder real e para a exacerbagéo das rivalidades

5 BERCOVICI, Gilberto, Soberania e Constituicdo: para uma critica do constitucionalismo. 2.
ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 50.

6 Deve-se a Jean Bodin (1530-1596) a formulacdo juridica do conceito de soberania, o que
aconteceu por meio de sua obra Os Seis Livros da Republica.



nacionais a concorréncia comercial, mesmo que ainda incipiente, e a disputa dos
mercados coloniais.

De fato, o crescimento do poder dos monarcas era resultado de uma
necessidade que aflorava do proprio corpo social: fazia-se necessario um poder forte e
centralizador incumbido da solugdo célere e eficiente das contendas politicas,
econdmicas e principalmente armamentistas que se travavam entre as recém erguidas
nacGes europeias.’

Presente esta moldura fatica, surge o Estado absolutista. Produto do
ambiente social e juridico que imperava, o absolutismo representava uma vitoria sobre
o0 passado feudal, fortalecido por sua ligacdo com o tradicionalismo politico e cultural
da monarquia, que a época via-se confrontada, por toda a Europa ocidental, com guerras
e, sobretudo, com um movimento econdmico marcado pelo mercantilismo e pelo
desenvolvimento do capitalismo.

Eis o contexto fatico que originou o Estado absolutista, representando um
produto do ambiente social e juridico que reinava a época, representando uma vitéria
sobre o passado feudal, fortalecido por sua ligagdo com o tradicionalismo politico e
cultural da monarquia, influenciado por constantes guerras e, sobretudo, com um
movimento econémico marcado pelo mercantilismo e pelo desenvolvimento do
capitalismo.

Tal intrdito contextual revela-se importante pois Segundo Nicola Matteucci
é impossivel compreender as estruturas do constitucionalismo moderno sem ter
presente a formacdo e as razdes da derrocada do Estado absolutista. Sobre essa

modalidade histérica de formacdo estatal, esclarece o autor:

Desde un punto de vista tipolégico, por Estado absoluto se entiende un
particular momento del desarrollo politico que se verifica en una
diferenciacion institucional, en una creacion de nuevos oficios y en una
especificacion de nuevas funciones, producidas por las presiones
internacionales o por las nuevas exigencias de la sociedad. Se caracteriza
por la tendencia al monopolio del poder politico y de la fuerza por parte de
una instancia superior que no reconoce otra autoridad ni en el plano
internacional (superiorem non recognoscens), ni en el plano interno, ya que
no admite en su seno ninguna justicia privada ni instancia que pueda
participar del poder politico. El Estado, personificado por el rey, es el Gnico
sujeto, el Unico protagonista de la politica y representa la unidad politica,
una unidad superior y neutral respecto a las opiniones de los stbditos. A esta
premisa corresponde una mayor capacidad del gobierno central de penetrar
en la sociedad, bien para regular el comportamiento de los individuos y de

7 Para maiores detalhes ver ALVARENGA, Francisco Jacques Moreira de et al. Historia das
sociedades: das sociedades modernas as sociedades atuais. Rio de Janeiro: Imperial Novo Milénio, 2010.



las fuerzas sociales, bien para extraer mayores recursos con instrumentos y
procedimientos mas racionales. 8

Durante o século XVII, o Absolutismo mostrava sinais de exaustdo e aos
poucos perdia espaco, a ponto de a burguesia, influenciada pela aprimoramento do
capitalismo e pela incapacidade do poder politico para conduzir o aparelho estatal ao
alcance e legitimacdo dos seus interesses, decretar o fim da sociedade de privilégios
disseminada pela Monarquia absoluta.

Em substituicdo ao Absolutismo, simbolizado pela queda da Bastilha
através da qual se dava a derrocada da ordem moral erguida sob os pilares da injustica,
da desigualdade e das regalias, o Constitucionalismo funda suas ancoras na limitagdo
do poder através da lei enquanto instrumento representativo da vontade dos homens.

Desse modo, substituindo o retrogrado absolutismo monérquico, surge o
Estado constitucional com base nos valores da burguesia de liberdade e igualdade,
limitando o pessoalismo no poder politico, e passando a ter como nucleo referente as
disposicdes legais aprovadas pelos legitimos representantes do povo.

O Estado constitucional, atendendo sempre aos interesses politico-
econdmicos da burguesia, adota como centro de referéncia a lei, o codigo, a separacao
de poderes, a fixacdo de limites as autoridades, tudo isso mediante um novo pacto
celebrado entre o0 povo e o sistema de Estado.

No entanto, ao longo do tempo, esse novo modelo de Estado, de
caracteristicas intimamente relacionadas ao império da lei, de carater marcadamente
individualista e forjado através de uma separacdo légica e independente das funcGes
estatais, revelou-se, em seu carater abstencionista, como visivelmente desinteressado
em promover qualquer reconhecimento concreto dos direitos e garantias individuais,
contentando-se apenas com o fato de haver na lei previsdo generalizada dos
fundamentos de justica, liberdade, igualdade, mas, repetindo, sem qualquer intengédo
real de transformacdo do tecido social.

Mesmo diante do fato do Estado liberal haver alcancado significativos
avancgos com referéncia a normatizacgéo de direitos, tal progresso nao foi suficiente para

assegurar a materializacdo no mundo concreto os ideais da dignidade humana, fato que

8 MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad: historia del constitucionalismo
moderno. Traduccion Francisco Javier Ansuategui y Manuel Martinez Neira. Madrid: Editorial Trotta,
1998, p. 29.



fez surgir posteriormente os direitos fundamentais, exclusivamente com a fungéo de
limitar os poderes do Estado.

As primeiras normas relacionadas aos direitos fundamentais foram de
natureza negativa (non facere), impondo comportamento omissivo do aparelho estatal
em favor da liberdade individual, almejando assim a defesa dos direitos individuais
atraves da defesa dos cidadaos contra as arbitrariedades praticadas pelo Estado, agora
reconhecido como um inimigo opressor dos valores.

Paulo Bonavides estabelecendo um paralelo entre a liberdade e as ideias do
Estado liberal, afirma que [...] na doutrina do liberalismo, o Estado sempre foi o
fantasma que atemorizou o individuo. O poder, que nao pode prescindir do
ordenamento estatal, aparece, de inicio, na moderna teoria constitucional como o maior
inimigo da liberdade®.

Ja Jorge Miranda, associando o constitucionalismo fundado a época com a

concepcao de Estado liberal, pontifica que

[...] o constitucionalismo que ndo pode ser compreendido sendo integrado
com as grandes correntes filosoficas, ideoldgicas e sociais dos séculos XV1I1
e XIX traduz exactamente certa ideia de Direito, a ideia de Direito liberal.
A Constituicdo em sentido material ndo desponta como pura regulamentagéo
juridica do Estado; é a regulagdo do Estado conforme os principios
proclamados nos grandes textos revolucionarios. O Estado s6 é Estado
constitucional, s6 é Estado racionalmente constituido, para os doutrinarios e
politicos do constitucionalismo liberal, desde que os individuos usufruam de
liberdade, seguranca e propriedade e desde que o poder esteja distribuido
por diversos 6rgdos. [...] Em vez de os individuos estarem & mercé do
soberano, eles agora possuem direitos contra ele, imprescindiveis e
inviolaveis. [...] A ideia de Constituigdo é uma garantia e, ainda mais, de
uma direccéo da garantia. Para o constitucionalismo, o fim esté& na prote¢do
em que se conquista em favor dos individuos, dos homens cidaddos, e a
Constituicdo ndo passa de um meio para o atingir. O Estado constitucional
€ 0 que entrega a Constituicdo o prosseguir a salvaguarda da liberdade e dos
direitos do cidaddo, depositando as virtualidades de melhoramento na
observancia dos seus preceitos, por ela ser a primeira garantia desses
direitos.*©

Por isso, durante o seculo XX ocorreu um novo levante de ideias com a
transformacéo da doutrina liberal do Estado constitucional para uma doutrina social,
surgida da necessidade de intervencionismo estatal nas relagdes humanas que ndo mais

se satisfazia com os ideais do “laissez faire, laissez passer”.

o BONAVIDES, 2013, p. 40.

10 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
325-326.



O Estado liberal-burgués eminentemente formal, individualista e
abstencionista, ndo chegou a promover verdadeiras mudancas levando o Estado social
a nascer como uma espécie de mediador e protetor dos menos favorecidos, regulando e
redistribuido as riquezas em alguma medida.!

A concepcdo do Estado social, passa a defender que a mera igualdade
formal, proporcionada pelo liberalismo, despida de conexdo com a realidade vivida
pelas pessoas, ndo mais satisfazia os interesses da sociedade, nesse contexto, o Estado
toma para si a tarefa fundamental de ajuste da sociedade, intervindo nas relagdes
humanas de modo a produzir justica e solidariedade na vida de seus individuos*?.

Com o advento do Estado social passou-se a vislumbrar um modelo de
organizacéo estatal que ndo se circunscreve a uma abordagem meramente negativa dos
direitos, tal como acontecia, conforme vimos, no liberalismo-abstencionista, agora a
exigéncia era de uma postura positiva (facere) por parte do Estado, no sentido de
promover as condicdes minimas de existéncia dos individuos e da coletividade,
desenvolvendo um novo paradigma constitucional, mais voltado a tutela concreta dos
interesses dos individuos do que a satisfacdo com a simples normatizacdo dos direitos
em bases legais.

Ocorre gque a necessaria correcdo de rumo do individualismo protagonizado
pelo Estado liberal-burgués, ndo foi acompanhada pela real fruicdo de direitos por parte
dos cidaddos, muito em funcao das proprias deformacdes causadas pela ideia difundida
de social e ainda pela propria indefini¢do do termo “social”, o que acabou por ostentar
regimes integralmente antagdnicos de governo, sob o equivoco de manter o social como
caracterizador do Estado e ndo do Direito implementado na comunidade. Tais
equivocos acabaram por conciliar simultaneamente a existéncia de Estados sociais
ditatoriais, nazistas e fascistas, com outros sistemas que se autoproclamavam
democraticos

Sobre as espécies de Estado social Paulo Bonavides explica:

“Distinguimos em nosso estudo duas modalidades principais de Estado
social: O estado social do marxismo, onde o dirigismo é imposto e se forma

1 A respeito do documento constitucional de origem do Estado Social, a doutrina aponta as
Constituicdo do México do ano de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919.

12 Vale lembrar que a doutrina social da Igreja Catdlica, através de suas Enciclicas, exerceu papel
relevantissimo para a formacéo da consciéncia dessa nova postura do Estado, na medida em que difundiu,
entre seus seguidores, a necessidade de maior solidariedade, fraternidade, igualdade material, justica e
compromisso com as relagdes humanas



de cima para baixo, com a supressdo da infra-estrutura capitalista, e a
consequente apropriacdo social dos meios de producdo - doravante
pertencentes a coletividade, eliminando-se, desta forma, a contradicéo,
apontada por Engels no Anti-Duehring entre a producdo social e a
apropriacéo privada, tipica da economia lucrativa do capitalismo - e 0 Estado
social das democracias, que admite a mesma ideia de dirigismo, com a
diferenga apenas de que aqui se trata de um dirigismo consentido, de baixo
para cima, que conserva intactas as bases do capitalismo.*3

Surge, entdo, o Estado Democratico de Direito como modalidade de Estado
incumbido de salvaguardar as liberdades civis e promover a inclusdo politica, sem
descurar, todavia, de uma incessante procura de justica social, ndo consentindo com
qualquer desigualdade entre seus individuos, em uma promogéo da universalizacdo das
prestacOes sociais.

O surgimento do Estado Democratico de Direito, engloba extenso processo
de desenvolvimento e organizacdo das mais diversas sociedades, de maneira que a cada
etapa historica vivida, mais interesses sdo incorporados a sua protecao, dessa forma, os
direitos fundamentais, enquanto aspecto indissociavel de sua configuracdo, e como
consequéncia da prdpria soberania popular que Ihe é inerente, surgem como resultado
das opcdes politicas realizadas pela vontade geral, identificando direitos e garantias em
uma organizacao estatal composta por homens livres.

Possuindo como grande diferencial o seu conteldo transformador das
relagdes sociais, o Estado Democrético de Direito ndo se limita a uma simples melhora
nas condi¢cOes de existéncia do ser humano, mas sim objetiva a igualdade material,
substancial, a igualdade vivida e saboreada pelos homens. Dessa forma, passa a
representar uma espécie de plus normativo em relagdo aos modelos que o antecederam.

Em sua fungdo transformadora, busca responder as novas necessidades
impostas pela realidade entdo emergente. Surge nesse contexto, a ideia de Constituicao

dirigente!4, como mola propulsora desse novo modelo do Estado de Direito, propondo

13 BONAVIDES, Paulo. O estado social e sua evolugcdo rumo a democracia participativa. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 64-65.

14 Apesar da nocdo de Constituicdo Dirigente ser apontada como tendo sido criacdo de Peter
Lerche, a difusdo do conceito em terras brasileiras é obra da pena de J. J. Gomes Canotilho. Para maiores
detalhes ver CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagéo do legislador:
contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Ed., 1994.



a efetiva legitimacdo material da Constituicao®®.

A idéia do conceito de Constituicao dirigente, é reafirmar a forca normativa
do texto constitucional®, por intermédio de um programa voltado para o futuro, onde
Estado e o corpo social estdo intimamente interligados e relacionados com a mudanca
da realidade através do direito posto.

O substrato juridico para essa mudanca social deve ser fornecido pela
prépria Constituicdo, como instrumento politico maior do Estado, consagrando 0s
direitos fundamentais da liberdade, na positividade do Estado inerente aos direitos
sociais e econdmicos, indispensaveis para uma vivéncia emancipatdria e inclusiva dos
individuos.

Especificamente sobre a mudanca de postura do Estado, instaurada com o

Estado Democratico de Direito, temos a explicacdo dada por Canotilho:

[...] guem defende uma perspectiva democratico-social do Estado (socialista
ou social-democrética), aceita que na Constituicdo venham tragados os
principios fundamentais, socialmente conformadores; quem visualiza o
problema da justica sob uma 6tica liberal-individualista contestard o
paternalismo social da lei fundamental e a extensdo dos efeitos externos nela
consagrada, apelando para uma constituicdo da liberdade, para uma cura da
elegancia do Estado e para os perigos de sobrecarga do governo®’.

Torna-se agora necessario esclarecer a intima relacdo existente entre a
democracia e o respeito aos direitos fundamentais, pois tal conexao € que permite o
surgimento das condi¢fes necessarias para 0 bem-estar social no &mbito das sociedades
contemporaneas e nao se revela coerente que um Estado que se anuncia enfaticamente
como democratico possa desrespeitar, ou mesmo se omitir a promover, os direitos e as
garantias alcancadas e usufruidas por seus cidaddos. Sobre a ligacdo entre democracia

e direitos fundamentais, Norberto Bobbio, escreve:

O reconhecimento e a prote¢do dos direitos do homem estdo na base das
ConstituicBes democraticas modernas. A paz, por sua vez, é 0 pressuposto
necessario para o reconhecimento e a efetiva protecdo dos direitos do
homem em cada Estado e no sistema internacional. Ao mesmo tempo, o
processo de democratizagdo do sistema internacional, que é o caminho
obrigatorio para a busca do ideal da “paz perpétua” no sentido kantiano da

15 BERCOVICI, Gilberto; LIMA, Martonio Mont’Alverne B.; MORAES FILHO, José Filomeno
de; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria da Constituicdo: estudos sobre o lugar da politica no
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 117.

16 Para maiores detalhes ver HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢cdo. Tradugdo
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 1991.

= CANOTILHO, 1999, p. 55-56.



expressdo, ndo pode avancar sem uma gradativa ampliacdo do
reconhecimento e da protecdo dos direitos do homem, acima de cada Estado.
Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do
mesmo movimento historico; sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as condicdes
minimas para a solugdo pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a
democracia é a sociedade dos cidadédos, e os suditos se tornam cidaddos
quando lhes sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais; havera paz
estavel, uma paz que ndo tenha guerra como alternativa, somente quando
existirem cidaddos ndo mais deste ou daquele Estado, mas do mundo.*®

N&o h& duvida de que a democracia é requisito indispensavel da garantia
juridica e de efetivo respeito aos direitos fundamentais, mas vale lembrar que esta é
uma relacdo de mdo dupla, pois, os direitos fundamentais também sao pré-requisitos da
democracia, consentindo com que o individuo possa participar do processo e fazer suas
escolhas democraticas.

Na qualidade de direitos subjetivos de liberdade, os direitos fundamentais,
criam um espaco contra o exercicio de poder arbitrario, e como legitimadores de um
dominio democratico, assegurando o exercicio da democracia mediante a exigéncia de
garantias de organizacdo e de processos mediante transparéncia democratica (principio
majoritario, publicidade critica etc.).

José Joaquim Gomes Canotilho, na mesma linha dos citados doutrinadores,
também se posiciona pela intima ligacdo entre os direitos fundamentais e a democracia,

afirmando que:

[...] tal como s&o um elemento constitutivo do Estado de Direito, os direitos
fundamentais sdo um elemento basico para a realizagdo do principio
democratico. Mais concretamente: os direitos fundamentais tém uma fungéo
democrética dado que o exercicio democrético do poder: 1 - significa a
contribuicdo de todos os cidaddos para o seu exercicio (principio direito de
igualdade e da participagdo politica); 2 - implica participacdo livre assente
em importantes garantias para a liberdade desse exercicio (o direito de
associacéo, de formacdo de partidos, de liberdade de expresséo, sdo, por ex.,
direitos constitutivos do proprio principio democratico; 3 - envolve a
abertura do processo politico no sentido da criagcdo de direitos sociais,
econdmicos e culturais, constitutivo de uma democracia econdmica, social
e cultural. Realce-se esta dindmica dialética entre os direitos fundamentais
e o0 principio democrético. Ao pressupor a participagdo igual dos cidad&os,
0 principio democratico entrelagca-se com os direitos subjetivos de
participagdo e associagdo, que se tornam, assim, fundamentos funcionais da
democracia.®

18 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de janeiro:
Elsevier, 2004, p. 1.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 1995, p. 430.



Ja Paulo Bonavides, ao acrescentar a democracia como direito de quarta

geracdo, seguindo a classica divisao tripartida do precursor Karel Vasak, assinala:

“A multifuncionalidade dos direitos fundamentais, os métodos materiais e
concretistas  da  hermenéutica contemporanea, o principio da
proporcionalidade enquanto corretivo ao arbitrio do Estado contra a pessoa
humana, a constitucionalizacdo ou juspublicizacdo dos principios gerais de
Direito sdo pressupostos instrumentais de capital importancia e aplicacao
indeclinavel para caracterizar a democracia nesta idade em que o principio
democratico ja ndo pode deixar de ser proclamado e reconhecido como um
direito fundamental. Da democracia assim concebida se infere a formacéo
de uma terceira modalidade de Estado de Direito, que outra coisa ndo é sendo
o Estado social, conduzido no aperfeicoamento de suas instituicbes ao mais
alto grau de juridicidade. O Estado de Direito da terceira dimenséo -
derradeiro capitulo dessa evolugdo - concretiza enfim a liberdade na
realidade social e €, a0 mesmo passo, a democracia que se substantivou com
o0 primado dos direitos fundamentais®.

Relevante também falarmos sobre o respeito a dimensdo objetiva dos

direitos fundamentais diante da nova configuracdo do Estado Democratico de Direito

Por dimensdo objetiva dos direitos fundamentais entende-se a atribuicdo de efeitos

juridicos concretos as normas consagradoras, mesmo aquelas que, pela sua natureza,

exigem uma integracdo legislativa para criagdo de direitos subjetivos pelos seus

titulares. Assim considerando, os direitos fundamentais constituem, além de direitos de

defesa do cidaddo contra o Estado, dimensBes positivas para o preenchimento

intrinseco, através do poder de conformacao do legislador democratico, desses direitos.

Paulo Bonavides, em outro fragmento da mesma obra, indica as funcgdes

contemporaneamente cumpridas pelos direitos fundamentais, assim se manifestando

sobre a dimenséo objetiva:

20

21

Alargando, ao mesmo passo, as func¢bes dos direitos fundamentais, dantes
totalmente subjetivos, a nova concep¢do material Ihes outorga dimenséo de
objetividade de tamanha latitude que eles deixam de ser, segundo pondera
notavel publicista alemdo, um veto ao Estado, que fere a liberdade, e se
tornam, no seu dizer, um mandato, que a Sociedade confere ao Estado para
promover a propria liberdade. Desse modo, acrescenta, o elemento subjetivo
da liberdade cede lugar aos componentes objetivos, institucionais,
valorativos e funcionais. Disso resulta um consideravel alargamento das
funcgdes dos direitos fundamentais, que ja ndo se circunscrevem meramente
aos direitos de defesa (Abwehrrecht), mas passam a adquirir quatro novas
funcBes: primeiro, a fungdo axioldgica ou fungdo normativa, com que
elegem, dispbem e decidem sobre wvalores (wertentscheidende
Grundsatznormen); segundo, a funcdo institucional, que os transforma em
garantias institucionais (institutionelle Gewahrleistungen); a seguir, a
funcdo participativa (Teilhaberechte), que afianca a participagdo da
cidadania na formacdo da vontade estatal e, de Ultimo, a fungdo postulativa
ou funcéo reinvidicante (Anschpruchgrundlage).?

BONAVIDES, Paulo. 2013. p 542- 543.

BONAVIDES, op cit., 2013, p. 541



José Joaquim Gomes Canotilho, ao tratar da divisdo de poderes, visualiza
também as dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais, o que o faz nos

seguintes termos:

as trés dimensBes anteriormente analisadas -  juridicidade,
constitucionalidade, direitos fundamentais ., indiciam j& que o principio do
Estado de Direito é informado por duas ideias ordenadoras: (1) ideia de
ordenacdo subjetiva, garantindo um status juridico aos individuos
essencialmente ancorado nos direitos fundamentais; (2) ideia de ordenagdo
objectiva, assente no principio da constitucionalidade, que, por sua vez,
acolhe como principio objectivamente estruturante o principio da divisdo de
poderes. Essas duas dimensdes ndo se divorciam uma da outra, mas o acento
tonico cabera agora a ordenagéo funcional objectiva do Estado de Direito.??

Em face do raciocinio ora apresentado, pode-se afirmar que um dos
corolarios inafastaveis do Estado Democratico de Direito € a salvaguarda dos direitos
fundamentais consagrados, ndo apenas sob a dimensdo meramente subjetiva,
predominante no Estado liberal (segundo a qual os direitos fundamentais, basicamente,
se cingem a protecdo do individuo contra a intervencdo estatal), mas também sob a
dimensdo juridico-objetiva, sob o palio de que o Estado tem o dever estatal de promover
os direitos fundamentais que ele mesmo reconhece como legitimos em seu ordenamento

juridico.

1.2. Breve Relato do Jusnaturalismo ao Neoconstitucionalismo - A Afirmacéo

dos Direitos Fundamentais.

A concepcao jusnaturalista do direito passou a dominar no mundo ocidental
a partir da formagao do Estado Moderno e consequentemente a partir da elaboracao
das primeiras constitui¢des (Estados Unidos da América - 1776 e Franga-1789). Nesse
contexto histdrico, o direito positivo apresentava-se secundario frente aos preceitos
historicos e costumeiros proprios do direito natural. O jusnaturalismo tinha como idéia
fundamental a afirmacdo da existéncia de preceitos de justica que independiam da
normatizagéo realizada pelo Estado, estando por isso, acima do direito posto pelo

Estado (carater suprapositivo do direito natural?®).

2 CANOTILHO. 1995, p. 250.

B De acordo com Norberto Bobbio, o naturalismo ndo pressupbe a inexisténcia do direito
positivo, apenas postula a superioridade daquele, enquanto o positivismo pressupde a inexisténcia do



Dessa forma, os comandos legais passaram a atuar como forma de
manipulacdo e dominacdo de grupos secularmente estratificados no poder (reis,
imperadores, administradores e magistrados) que apontavam ser ou o direito natural
baseado em suas sabedorias, crengas, tentando legitimar seus posicionamentos a estes
comandos ou vontades divinas, mas nao indicando de onde brotavam estas ordens.

Diante de tais motivos, a concepcéo juridica do século XV1I abandonou as
idéias de um direito baseado na vontade de Deus, caracteristica do absolutismo, e
passou a fundar-se na razéo como substrato legitimador dos direitos inerentes ao ser-
humano, iniciando assim os conhecidos movimentos revolucionarios liberal-burgueses,
(dentre eles a Revolucgéo Francesa) que, afirmavam a necessidade de o Estado respeitar
e proteger os direitos naturais e articularam a queda do absolutismo monarquico,
surgindo o Estado liberal.

Inobstante seu afastamento, a doutrina jusnaturalista serviu de fundamento
ao aparecimento de dois principios fundamentais ao nascimento do estado liberal: o
principio da tolerancia religiosa e o da limitagdo dos poderes do estado?.

Importante apontar a relevancia dos ideais naturalistas nas revolugdes
liberais do século XVIII, principalmente na Franca e nos Estados Unidos, sendo prova
inquestionavel de sua importancia o Predmbulo da Declaracdo Universal dos Direitos

do Homem e do Cidadao (DUDH), o qual prescreve que:

O Povo Francés, convencido de que o esquecimento e o desprezo dos
direitos naturais do Homem sdo as Unicas causas das infelicidades do
mundo, resolveu expor numa declaracdo solene estes direitos sagrados e
inalienaveis, a fim de que todos os cidaddos, podendo comparar sem cessar
0s atos do Governo com o fim de toda instituicdo social, ndo se deixem
jamais oprimir e aviltar pela tirania; para que o Povo tenha sempre distante
dos olhos as bases da sua liberdade e de sua felicidade, o0 Magistrado, a regra
dos seus deveres, o Legislador, o objeto da sua misséo.

Surge entdo o Estado liberal, desenvolvendo a idéia de Constitucionalismo
em substituicdo ao Absolutismo, fundamentando a limitacdo do poder através da lei
enquanto instrumento representativo da vontade dos homens. O Estado constitucional

passa a realgar um sistema onde o poder ndo pertence mais a pessoas individualizadas,

direito natural. Neste sentido, aponta o autor que “por jusnaturalismo entendo aquela corrente que admite
a distingdo entre direito natural e direito positivo e sustenta a supremacia do primeiro sobre o segundo.
Por positivismo juridico entendo aquela corrente que nao admite distingdo entre direito natural e direito
positivo e afirma que ndo existe outro direito que o direito positivo. BOBBIO, 1965, p. 68.

2 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 593.



mas a lei. Desssa forma, o direito passou a se revelar como forma limitadora do poder,
evitando assim o abuso do Estado e a necessidade de seguranca se sobrep0s a idéia de
elevacgdo da justica, fazendo com que o direito se circunscrevesse a ordem formal.
Com o advento do Estado liberal o que mais se preconizava era a liberdade
individual, e para isso seria necessaria a seguranca. Esclarecendo o contexto de busca

pela seguranca e certeza juridica, Luiz Marinoni afirma:

A legalidade acabou por constituir um critério de identificacdo do Direito:
ele estaria apenas na norma juridica (aqui identificada como lei), cuja
validade ndo dependeria de sua correspondéncia com a justica, mas somente
de ter sido produzida por uma autoridade dotada de competéncia normativa.
No Estado liberal de Direito, o Poder Legislativo reservou a si 0 poder
politico mediante a formula da vinculagdo a legalidade. Enquanto isso,
subordinados, o Executivo somente poderia atuar se autorizado pela lei e nos
seus exatos limites, enquanto o Judiciario apenas aplicar, sem poder sequer
interpretar.?®

A partir de entéo, as leis e ndo as personalidades, passaram a administrar e
gerenciar o ordenamento social, politico e econdbmico mundial. Importante destacar
que, em termos filosoficos, a filosofia de Jean-Jacques Rousseau cumpriu para o Estado
liberal a mesma funcéo que a filosofia de Thomas Hobbes desempenhou, a época, para
o fortalecimento do Estado absolutista, ou seja, a soberania que antes repousava sobre
a vontade de uma Unica pessoa (0 principe), passa a ser definida pela vontade geral,
cujas ideias principais moldam a legitimidade do poder. Destarte, atendendo sempre
aos interesses politico-econémicos da burguesia, o centro de referéncia do Estado
liberal passa a ser a lei, 0 codigo, a separacdo de poderes, a fixacdo de limites as
autoridades, tudo mediante um novo pacto celebrado entre o povo e o sistema de
Estado.

Sobre edicao de normas fechadas e interpretacdo por parte do julgador, Ana

de Lourdes Coutinho, esclarece:

A edi¢do de normas fechadas, dentro do contexto histérico da época da
Revolugdo Francesa, vedava uma minima margem de interpretagdo por parte
do julgador, como forma de resguardar os direitos alcangados pela
burguesia, descrente de um Judiciario que privilegiava com suas decisoes a
vontade dos nobres, dando origem a teoria do silogismo. Mas a velocidade
com que as mudangas sociais aconteceram nao permitiu ao legislador
acompanha-las todas, prevendo-as em textos legais que pudessem servir
como regramento para cada situacdo da vida. Passou o legislador a editar

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Curso de processo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p 25.



normas abertas, outorgando um verdadeiro mandato aos juizes, obrigados a
exercitar amplamente sua capacidade criativa na interpretagéo de clausulas
gerais e conceitos indeterminados e a colaborar com a criagdoo e
desenvolvimento do proprio direito.?.

Temos assim que, o Estado Liberal marca definitivamente a superacdo do
direito natural, considerado agora como anti-cientifico, dada a seu elevado nivel de
abstracdo e relatividade. Assim, por meio da escola histérica do direito, movimento
contrario a doutrina do direito natural, precursor do positivismo juridico, abre-se o
campo para o florescimento das teorias positivistas de Hans Kelsen (1881-1973).

Kelsen, com base no positivismo filosofico de Augusto Comte, buscou a
objetividade cientifica do ordenamento juridico, ao retirar todo o conteido moral e
axioldgico do direito, reduzindo a justica a validade.?” Enquanto o direito natural é
baseado na dicotomia bom e mau, o direito positivo seria indiferente a conceitos
valorativos, pois ndo busca o justo e sim o util?8, Para Kelsen, os Juizos de valor
(dicotomia bom e mau) séo subjetivos e relativos a cada sociedade, ou seja, variam de
acordo com o0 espaco e o tempo, sendo o relativismo axioldgico o ponto de partida da
teoria positivista.

Surge entdo o Direito Positivo reconhecido no ordenamento juridico posto
e garantido pelo Estado, como direito respectivo de cada pais. De acordo com Bobbio?®,
0 positivismo nasce do impulso historico para a legislacéo, tendo como conseqiiéncia o
fato de que a lei se torna fonte exclusiva — ou, de qualquer modo, absolutamente
prevalente — do direito, e seu resultado Gltimo é representado pela codificacéo.

Acerca do tema, Camargo discorre que o positivismo juridico:

(...) firmou-se muito mais sobre as bases do formalismo, uma vez que para
uma teoria objetiva do direito importava mais o conjunto das normas postas

% SILVA, Ana de Lourdes Coutinho. Motivacao das decisdes judiciais. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p 02.

2 De acordo como Bobbio, “ enquanto para um jusnaturalista classico teria, ou melhor dizendo,

deveria ter, valor de comando s6 0 que € justo, para a doutrina oposta é justo sé o que é comandado e
pelo fato de ser comandado. Para um jusnaturalista, uma norma nédo é valida se ndo € justa; para a teoria
oposta, uma norma é justa somente se for valida. BOBBIO, 2001, pp.58-62.

28 Cf. BOBBIO, 1995, pp 22-3.

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Traducdo de Marcio
Pugliese. Sao Paulo: Icone, 2006, p. 119-120.



pelo Estado, através de suas autoridades competentes, do que a realidade
social propriamente dita.%

Em assim sendo, o positivismo juridico ao defender a pureza cientifica do
direito, livrando o direito de todas as influéncias “ndo juridicas”, parte em busca de um
reducionismo exacerbado denominado de teoria pura do direito. Conforme salientou o

proprio Kelsen, a Teoria do Direito por ele proposta ¢ dita “pura” em vista de que

[...]Jse propde a garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo
guanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer dizer
que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo
estranhos. Esse é o seu principio metodoldgico.[...] sdo as normas juridicas
0 objeto da ciéncia juridica, e a conduta humana sé o € na medida em que é
determinada nas normas juridicas como pressuposto ou conseqiéncias, ou —
por outras palavras — na medida em que constitui contedo de normas
juridicas.®

O direito positivo, portanto, € definido como o direito posto pelo poder
soberano do Estado, mediante normas gerais e abstratas, isto ¢, como “lei”. A pretensdo
de se encontrar na lei a resposta para todos os conflitos fez nascer o movimento do
fetichismo legal, que limitava a interpretacdo das normas ao plano meramente
gramatical de tal modo que o juiz era visto como mero aplicador da lei, devendo
interpreta-la gramaticalmente, buscando a vontade do legislador. O juiz passa a ser visto
como um simples funcionario do Estado e mero aplicador do texto legal.

Para Bonavides®’, o positivismo juridico estad estreitamente ligado a
concepcdo de constituicdo formal e a teoria formal da Constituicdo e um dos tragos do
positivismo juridico estatal é o tipico reducionismo das reflex6es sobre a Constituicdo
de forma meramente legalista. Ainda de acordo com Bonavides, este positivismo acaba
por fornecer um enorme e ilimitado poder ao legislador para dispor sobre o Direito do
modo como bem entender, tendo por base a crenca que a sociedade se deixa reger em

absoluto por normas juridicas em sentido estrito.

%0 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumenta¢do: Uma Contribui¢do
ao Estudo do Direito. 3. ed. Rio de Janeiro, S&o Paulo: Renovar, 2004, p. 88-89.

31 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traduco de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 1 e 79.

%2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
171-175.



Dentre as idéias basicas do direito positivo podemos destacar: (1) um
direito particularizado a determinado contexto histérico, tendo como nota a
variabilidade; (2) a nogdo de direito corresponde somente aquelas normas postas pela
autoridade formalmente competente e (3) a busca de uma neutralidade cientifica ou
pretensdo de cientificidade do direito.

Ocorre que, como a historia estd sempre em constante movimento e ainda
de acordo com as palavras de Nietzsche, citadas no comeco deste capitulo (definivel é
apenas aquilo que ndo tem histéria), o direito positivo que predominava
majestosamente até entdo, entrou em crise, passando a ser objeto de intensa polémica e
debates politico-filosoficos-juridicos. O principio da crise do positivismo, segundo
Bonavides reside justamente no fato de que este ndo acompanha o problema da
mudangca constitucional ao apartar norma do fato®,

Some-se a isso 0s nefastos acontecimentos histéricos que marcaram a
primeira metade do século XX3* questionando todo o arcabouco institucional do
positivismo juridico . Tais acontecimentos levaram a superacdo do positivismo estrito
e ao desenvolvimento de uma dogmatica principialista também identificada como pds-
positivismo.

Restou, assim, o positivismo como uma idéia paralisada e ineficaz diante
da prépria realidade emergente e transformadora. A busca pela pretensa pureza
cientifica do direito levou o positivismo a um reducionismo exacerbado transformando-
0 numa teoria do direito sem direito, pois a pretensdo deste de buscar a exclusdo da
realidade politica do direito acabou por despolitizar, desestatizar e, por fim,
desvalorizar o proprio Estado.

Neste contexto, surge 0 pos-positivismo com o objetivo de reincorporar 0s
preceitos éticos de justica ao direito positivo, mediante a constitucionalizacdo de
principios axiologicos com a funcdo de resgatar valores que anteriormente vagavam
somente em uma esfera visivelmente abstrata. Essa nova proposta busca analisar o
direito ndo apenas como ordem coativa baseada no dogma da autoridade da lei, mas

sim mediante a legitimagcdo popular. Fala-se agora em constitucionalizagcdo dos

3 BONAVIDES, op. cit., p. 173-174.

34 A eclosdo de duas grandes guerras mundiais e pelas experiéncias do fascismo, do nazismo e do
comunismo. tudo legitimado pela legalidade formal do positivismo.



principios e dos direitos fundamentais, buscando a positivagdo do direito natural®,
entrelacando a ordem juridica positiva e a ordem moral.

A consolidagdo do pds-positivismo,ocorre a medida em que 0s principios
assumem patamar de norma juridica tendo como conteido os valores, papel antes
atribuido somente as regras. Amplia-se, pois, o papel do intérprete do Direito, em
especial 0 do juiz®, na medida em que os principios juridicos ndo necessitam estar
expressamente positivados para ter validade normativa.

Desse modo, o constitucionalismo fomentou o carater hermenéutico do
direito, onde nédo so as interpretacdes devem se pautar sempre pelo texto constitucional,
como igualmente sua efetivacdo torna-se condicdo de sua propria validade. A
Constituicdo brasileira, ao constituir a Republica Federativa do Brasil em Estado
Democratico de Direito, recepcionou um paradigma juridico que inseriu 0 mundo
prético (facticidade) através dos principios, assim como a filosofia no direito.®’

Em relacdo aos principios juridicos, vale lembrar que durante o periodo
jusnaturalista 0s mesmos estavam associados a desejada idéia de justica universal,
envolvidos em preceitos metafisicos e atemporais tendo sua normatividade basicamente
nula e duvidosa. Na fase posterior, ou seja, no positivismo, 0s principios comegcam a
ingressar nos cédigos como fonte normativa subsidiaria, objetivando principalmente
superar as lacunas existentes. Contemporaneamente, na fase pds-positivista, diante da
ascensdao do direito puablico, as novas Constituicbes iniciam a positivacdo-
constitucionalizacdo dos principios, transformando-os, segundo Bonavides, em
pedestal normativo sobre o qual se assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais, sendo por isso, a teoria dos principios o coracdo das Constituicdes na

era do pos-positivismo.”3®

% Neste sentido afirma Tércio Sampaio Ferraz que uma das razfes do enfraquecimento
operacional da dicotomia entre direito natural e positivo se da através da promulgag&o constitucional dos
direitos fundamentais. “Essa promulgacdo, o estabelecimento do direito natural na forma de normas
postas na Constitui¢do, de algum modo positivou-o.” FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 171.

36 De mero aplicador da lei, ideal do positivismo, o julgador foi “promovido” no pos-positivismo
a interprete na aplicagéo de principios constitucionais que diretamente influenciam a jurisdi¢do. Destaque
para o especial interesse e aplicacdo deste tépico no presente objeto de estudo, especificamente na
fundamentagdo das decisfes judiciais, conforme veremos adiante.

3 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p 192.

38 BONAVIDES, 2013, p. 264.



O pos-positivismo adota entdo a idéia de textura aberta, mediante a
incorporacdo de forte carga axioldgica, a partir da visdo dos principios como
mecanismos de orientagdo e conducgdo, emanando os valores que inspiram a criagédo do
ordenamento juridico, podendo constar expressamente ou implicitamente no texto
constitucional. permitindo assim que a Constituicdo acompanhe a dinamica social sem
se tornar obsoleta.

Como decorréncia de uma lenta e profunda transformacéo das instituicoes
politicas e das concepcoes juridicas advinda do aprimoramento dessa carga axiologica
inserida na Constituicdo, advinda do pos-positivismo, é desenvolvida a teoria dos
direitos fundamentais.

Explicando origem dos direitos fundamentais, Luiz Aradjo e Vidal Serrano,

afirmam:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria juridica
instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as
dimensdes. Por isso, tal qual o ser humano, tem natureza polifacética,
buscando resguardar o homem na sua liberdade (direitos individuais), nas
suas necessidades (direitos sociais, econdmicos e culturais) e na sua
preservacdo (direitos relacionados a fraternidade e a solidariedade).*

Sobre o contetdo axioldgico dos direios fundamentais, Ingo Wolfgang

Sarlet afirma:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizacéo e positivacdo
constitucional de determinados valores bésicos (dai seu conteldo
axioldgico), integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais
(a assim denominada parte organica ou organizatéria da Constituicdo), a
substancia propriamente dita, o nicleo substancial, formado pelas decisdes
fundamentais, da ordem normativa, revelando que mesmo num Estado
constitucional democratico se tornam necessarias (necessidade que se fez
sentir da forma mais contundente no periodo que sucedeu a Segunda Grande
Guerra) certas vinculag¢fes de cunho material para fazer frente aos espectros
da ditadura e do totalitarismo*°

O longo processo historico de afirmacéo dos direitos fundamentais iniciado

no século XVII, com o advento do constitucionalismo*' encontrou abrigo na

39 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 9. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2005, p. 109-110.

40 SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicio Federal de 1988. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 35 e 36.

4 Somente através das Constituicoes é que se passou a disciplinar o exercicio do direito pablico.
SARLET, op. cit. p. 38.



Constituicdo brasileira de 1988. Inimeros sdo os direitos e garantias fundamentais
assegurados, tanto individual quanto coletivamente, em nossa Carta Magna. Essas
garantias sdo direcionadas a protecéo do individuo, e a0 mesmo tempo sao proibicoes
ao Estado de lesar aquele, por meio de leis, atos administrativos e decisdes judiciais.

Dando um salto doutrinrio no tocante as classificagdes das geracbes ou
dimensdes dos direitos fundamentais e j& adentrando na realidade brasleira do seculo
XXI, temos que, no tocante ao especial interesse da presente pesquisa cientifica, a
conquista do processo judicial como direito fundamental. Isso porque de pouco adianta
a construgdo e materializacdo de tantos outros direito fundamentais se ndo existe um
outro direito fundamental capaz de concretizar esses direitos tidos por fundamentais.

A concep¢do moderna de direito processual nos faz concordar com a
afirmacdo de que atualmente o processo ultrapassou o mero papel de instrumento a
servico do direito material e se firmou como o local propicio a realizabilidade desses
direitos, historicamente renegados pelos estados tidos como autocréaticos e que pouco
propiciam ao engrandecimento da existéncia humana.

Dessa forma, € entendimento atualmente pacificado que o direito
processual ndo pode mais ser compreendido como mera técnica, mas sim como
auténtica ferramenta de natureza publica, indispensavel para a realiza¢do da justica e
da pacificacdo social.

Na qualidade de verdadeiro instrumento de realizacdo de valores e
especialmente de valores constitucionais, impde-se considerar 0 processo como
verdadeiro direito constitucional aplicado, empregando as normas constitucionais no
proprio exercicio da funcdo jurisdicional, ressaltando a importancia dos direitos
fundamentais

Tal posicionamento do direito processual torna-se deveras importante na
atualidade, principalmente diante de novos desafios oriundos de uma nova realidade,
onde, de acordo com Cappelletti, surgem demandas decorrentes de uma economia
caracterizada pela producgédo de massa, distribuicdo de massa e consumo de massa; logo,
as relacdes, os conflitos, as exigéncias sociais, culturais e de outra natureza assumem

caréter largamente coletivo, em vez de meramente individual.*?

42 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryanth. Acesso a Justica. Trad. de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 22-23.



Resta superado, o rigor do formalismo em decorrencia das necessidades da
vida. O juiz, a muito deixou de ser uma maquina silogistica, onde o processo, era
decidido com solugGes de exatiddo matematica. Conforme explicitarems adiante no
presente estudo, tal assertativa é valida tanto para a busca de solugdes faticas como para
a conducéo do processo e notadamente no recolhimento e valorizagdo do material fatico
de interesse para a decisdo. Nesse sentido, o processo deve ser considerado um

instrumento a servicgo da paz social.



2. FUNDAMENTACAO DA DECISAO JUDICIAL.

2.1. Perfil Histdrico da Fundamentacédo das Decisdes Judiciais

Cabe, de inicio, esclarecer a diferenca entre os termos fundamentacédo e
motivacdo, vez que € pratica comum nos livros doutrinarios 0 uso corrente das
expressdes motivacao e fundamentagdo como sindnimas, sucedaneas ou ambivalentes.
Por motivacgdo entende-se, de acordo com Carlos Mota, a operacdo l6gico-psicoldgica
do juiz, que deve se apresentar como justificacdo das circunstancias faticas e juridicas
e determinar a individualizacdo axioldgica das razdes de decidir. Ja fundamentacéo
propriamente dita, é a determinagio de uma raz&o suficiente de decidir.*® . Temos entdo
que para poder fundametar é necesséario antes de tudo, motivar.

Esclarecidos o0s conceitos, podemos afirmar também que por
fundamentacdo da decisao judicial entende-se a obrigacdo dos 6rgaos do Estado ao
dever de justificar seus atos decisorios, tendo como principal objetivo impedir o arbitrio
e subjetividade do julgador, devendo, para tanto, observar, seguir as regras instituidas
no sistema legal em vigor.

Essa explicacdo contida na motivacdo sobre as razdes que fundamentam o
julgamento possui, segundo Calamandrei, uma funcéo pedagdgica, de justificativa e de
persuasao das partes sobre a razoabilidade e o acerto da sentenca, além de uma funcéo
juridica, de permitir as partes compreender o raciocinio desenvolvido pelo juiz e nele
reconhecer eventuais falhas e defeitos que daréo ensejo a impugnagéo.**

A fundamentacdo das decisdes judiciais atualmente é tratada como um
dever constitucional, prevista nas Constituicdes da maioria dos paises ocidentais
modernos, sendo por isso tratada como garantia fundamental inerente ao proprio Estado
de Direito, permitindo que as partes exercam o controle da funcao jurisdicional, ocorre

gue nem sempre foi assim.

43 SOUZA. Carlos Aurélio Mota. Motivacao e fundamentacéo das decisdes judiciais e o principio
da seguranca juridica. Revista Brasileira de Direito Constitucional - No 7, Vol.2, Jan./Jun 2006.

44 CALAMANDREI, Piero. Processo e democrazia. In: Opere giuridiche. Napoli: Morano Ed.,
1965. v. 1, p. 664-665. apud SILVA, Ana de Lourdes Coutinho. Motivagdo das decisdes judiciais. S&o
Paulo: Atlas, 2012. p 70.



A historia da fundamentacdo das decisdes confunde-se com a histdria do
proprio oficio de julgar, sendo certo que, no direito primitivo, a “justificacdo das
sentengas estava na fé religiosa” e os julgamentos descritos na Biblia “representavam
uma espécie de revelagdo ou eram fruto da sabedoria de inspiracdo divina, como a
sentenca proferida por Salomdo, no caso das duas mulheres que disputavam a
maternidade da mesma crianca”.*®

Apesar de ndo existir uma confirmacao precisa do inicio da obrigacéo de
fundamentar, é sabido que 0s juizes romanos ja tinham tal habito como forma de
expressar o seu sentire (sentenca). De acordo com Chiovenda, no processo romano,
havia uma preponderancia ou superlativacdo do ato de vontade do Estado, que
materializava a vontade concreta da lei, em detrimento do elemento l6gico antecedente,
de natureza preparatoria, onde o juiz observa, verifica, avalia e raciocina, que seria a

motivacao, desa forma, continua o autor:

“no processo classico (ordo iudiciorum), essa formulagdo da vontade da lei €
operada potencialmente e condicionalmente pelo pretor; e o centro do processo é
constituido por esse solene ato de vontade, com que a magistratura atribui ao juiz a
indagagdo dos fatos: ‘si paret CONDEMNA, si non paret ABSOLVITO’. Na
extraordinaria cognitio o processo unifica-se como atividade de um s6 6rgao, o
funcionario; mas a sua finalidade, sempre evidente e em primeiro plano, é ainda a
emanacio de um ato de vontade estatal” “6,

Com o declinio do Direito Romano, uma espécie de irracionalidade tomou
conta dos julgamentos, que passaram a basear-se em provas que contavam com a
intervencdo divina para a descoberta do possuidor do direito (ordalias, juramentos,
julgamentos de Deus etc.), sendo inexpressiva a motivacdo humana para a entrega da
prestacdo jurisdicional.

Ainda em termos de resgate historico, vale destacar que o Direito Canonico
determinava que o juiz, ao proferir a sentenca, obtivesse uma certeza moral sobre a
questdo que iria decidir (thema decidendum), logo, néo pode o juiz julgar com base em
elementos que ndo estdo nos autos e que ndo foram submetidos ao crivo do

contraditério®’.

% FERNANDES, José Henrique Lara. A fundamentacdo das decisfes judiciais. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 3-4.
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1 p. 120.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Sao Paulo: Saraiva, 1965. v.

4 Codigo Candnico, canone 1.608, § 1o: Para pronunciar qualquer sentenca, requer-se, na mente
do juiz, certeza moral sobre a questdo a ser definida pela sentenga”. apud SILVA, (2012) p 101.



De acordo com Michele Taruffo, entre os séculos XIV e XVII ndo era
comum a motivacdo das decisfes judiciais, ndo havendo por parte dos filésofos ou
cientistas iluministas preocupacao em tornar as decisdes obrigatoriamente motivadas.
Vigorava o pensamento de que a lei, por ser (deveria ser) clara, precisa, simples e
uniforme, as razfes que levaram o magistrado a decidir surgiriam naturalmente do
comando geral da norma em uma concepg¢ao mecanicista da aplicacdo da lei.*®

Durante o largo intervalo histérico até o seculo XVIII ndo existiam
comandos normativos, costumeiros ou nédo, de determinar a motivacdo das decisoes
judiciais, sendo pois um reflexo do proprio momento histérico vivido pelos
ordenamentos juridicos ocidentais. Um nitido poder centralizado na figura de uma
classe seriamente questionada em sua legitimidade, presenca de governos déspotas,
magistrados como figuras de fantoche funcionando como apéndices do respectivo
poder executivo, diante da inviabilidade de fundamentar suas determinacdes judiciais,
na medida em que eram escolhidos, implicando em decis@es judiciais imotivadas, pois
se motivadas, poderiam mais facilmente ser questionadas, 0 que ndo era o interesse a
época.

Foi somente ap06s a Revolucdo Francesa que o0 movimento do
constitucionalismo passou a exigir a motivacao das decisdes judiciais como dever e
posteriormene como principio constitucional. Até entdo a motivagéo era colocado em
segundo plano, quando muito, ndo presente em legislacbes esparsas, facilmente
contrariadas, até por comando do préprio sistema, pelo préprio imperador ou rei, que
ndo tinha que motivar suas decisdes (0 rei ndo erra, ndo precisa justificar suas
decisoes).

Conforme visto no capitulo 1 do presente estudo, o constitucionalismo
surgiu em meio aos ideais nascidos com as revolugGes burguesas do século XVIII,
inicialmente como forma de limitar o poder arbitrario a que os cidaddos estavam

submetidos no Estado Absolutista. Esse contexto politico culminou com a queda da

a8 TARUFFO, Michele. Legalidade e justificativa da criacdo judiciaria do direito. Titulo original
Legalité e giustificazione della creazione giudiziaria del diritto. Revista da Esmape, Recife, v6, no. 14.
Jul/dez 2001. p 13.

4 Esse cenario toma novo corpo quando a lei de organizacdo judiciaria, de 16 de agosto de 1790
(art. 15, Tit. V) e da Constituicdo do 5 Fructidor Il, promulgada em 1791, na Franga, passou a estabelecer
que todo julgamento devera ser devidamente motivado. Atualmente, o Codigo de Processo Civil Francés,
em seu art. 455, aponta que “o julgamento deve expor sucintamente as pretensdes das respectivas partes
e seus meios; ele deve ser motivado”. apud SILVA, 2012, p 53.



monarquia, sendo assim terreno fértil para o surgimento do Estado Liberal e a
consequente politica de estado minimo, onde embora os direitos comegassem a ser
positivados em instrumentos constitucionais, ndo havia ainda um dever estatal de
concretizé-los.

Como principais méritos da Revolucdo Francesa, podemos citar o
surgimento da doutrina da separacdo das funcbGes do estado, a teoria dos freios e
contrapesos, harmonia e independéncia entre o0s poderes, controle dos atos
administrativos e legislativos. Muito embora ndo houvesse ainda uma forma de
controle extraprocessual, tal obrigacdo surgiu exatamente com o alargamento da
obrigatoriedade de serem motivadas as decis@es judiciais, em momento posterior, com
0 advento e consolidacao do constitucionalismo.

De vital importancia também para o objeto da presente pesquisa foram
acontecimentos como a Revolucdo Industrial e a Primeira e Segunda Guerra Mundial,
que desencadearam profundas transformacgdes dos postulados desenvolvidos pela
Revolugdo Francesa, culminando com o surgimento do Estado de bem-estar social
(welfare state), onde o Estado assume uma postura mais participativa, interventiva e
promocional. Detalhe-se que no Brasil e outros do chamado Terceiro Mundo, o welfare
state ndo chegou a ser totalmente concretizado, fazendo o Brasil viver uma espécie de
pré- modernidade ou modernidade tardia.>

E somente com a derrocada dos regimes totalitarios, alcancada com o fim
da segunda Guerra mundial, que nasce o marco institucional das previsfes garantistas
processuais, com especial relevancia para os paises da Europa, que trouxeram para suas
Constituicdes uma carta de direitos inalienaveis dos cidaddos, tudo em resposta as
restricbes ocorridas a época da concentracdo excessiva de poderes nas maos do Estado.

2.2. O desenvolvimento do principio da motivacéo das decisdes judiciais junto

direito brasileiro — A influéncia Historico Portuguesa.

Estudaremos agora o papel da influéncia do direito portugués através das

Ordenacdes Afonsinas, Filipinas e Manuelinas, na construcdo da realidade brasileira.

50 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensdo Hermenéutica
do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 61/62.



Pesquisas®* demonstram que no direito portugués ndo havia a preocupagio
sistematica de motivadar sterem as decisdes judiciais.Deve-se as Ordenacbes Afonsinas
(Livro 1, Titulo L), o titulo de primeira legislacdo portuguesa a exigir tal obrigagéo, e

ocorria apenas nas sentencas definitivas).

As Ordenacgdes Filipinas (Livro I, Titulo 7), em 1603, limitaram
praticamente a repetir as consideracOes tracadas nas Ordenagdes Manuelinas. Em
ambas existia o dever dos magistrados de declarar especificamente em suas sentencas
definitivas, tanto na primeira como na segunda instancia, as causas que se fundam em
condenar, absolver, confirmar ou de revogacéo da decisdo®?.

No direito portugués, ocorreu uma mitigacdo ao principio da necessidade
de serem motivadas as decisOes judiciais, no ano de 1784, por forca de uma lei que
concedia ou denegava o pedido do consentimento paterno para a celebracdo dos
esponsais®®, “sem que individuem fundamentos alguns”, tendo como justificativa a
protecao a intimidade na medida em que ao fundamentar concedendo ou denegando a
celebracéo dos esponsais inegavelmente adentra-se em questdes de direito de familia.>*

O periodo da independéncia brasileira até 1891 caracteriza-se pela forte
dependéncia, ainda, as normas processuais portuguesas, notadamente pelo esforco de
adequacdo da doutrina brasileira, ainda em formagdo com aquela. Inexistia a
preocupacao com a ciencia do direito processual, até pelo fato desta ainda encontrar-se
em formacdo no contexto historico europeu. Os principios de direito processual e 0
respeito a Constituicdo de um Estado ainda ficava em segundo plano, sendo o processo
ainda dependente do direito material. A teoria da acdo predominante era a civilista da
acdo, em nitida domina¢ao no cenario processual do revogado art. 75, do CC, “a todo

direito corresponde uma agdo que o assegura”.

51 CRUZ e TUCCI, José Rogério. A motivacdo da sentenga no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1987,.

52 CRUZ e TUCCI, José Rogério. op. cit., p. 50-51.

3 De acordo com Maria Helena Diniz, é o compromisso de casamento entre duas pessoas

desimpedidas, de sexo diferente, com o escopo de possibilitar que se conhegam melhor, que
aquilatem,mutuamente, suas afinidades e seus gostos. DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico.
Volume 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 392.

54 CRUZ e TUCCI, José Rogério. op. cit., p. 50-51.



Em meio a este contexto histdrico especifico, foi editado o conhecido
Regulamento 737, cujo propdsito era disciplinar as normas de natureza comercial, mas
que continha também normas processuais, 0 que levou a ser aplicado as demandas
civeis, e ndo apenas as comerciais.

O citado Regulamento, no seu art. 232 determinava expressamente a
obrigatoriedade da decisdo judicial ser motivada, de acordo com Moacyr Lobo, o
“Regulamento 737 deve ser observado em fungdo de seu tempo e de acordo com a
mentalidade brasileira no momento de sua elaboragio e de sua promulgacio”®. A base
do direito processual civil brasileiro é, portanto, o Regulamento 737, que instaurou um
consciéncia processual nos ainda timidos processualistas brasileiros.

O Brasil teve ainda o Periodo da vigéncia dos cddigos processuais
estaduais. Fase em que a “Republica Federativa dos Estados Unidos do Brasil”
esforcava-se para ser uma federacdo aos moldes dos Estados Unidos da América,
precisando para isso de um federalismo forte, onde os estados-membros tivessem, de
fato, certa independéncia econémica, politica, social e, sobretudo, politica. Assim, a
Constituicdo de 1891 estabelecia ja a forma federativa, prevendo a dualidade de
“justicas” (da Unido e dos Estados, conforme previsto no art. 34, no 26) e de
“processos” (art. 34, no 23), de modo a possibilitar a cada estado federado a sua
organizacéo e legislacédo sobre processo.

Temos entdo nesta fase, a dupla competéncia legislativa em material
processual, a competéncia dos estados-membros e da Unido. Neste periodo os codigos
processuais estaduais pecavam, pela pouca técnica e praticamente repetiam o que ja
constava no Regulamento 737 a respeito da obrigatoriedade da motivagdo da sentenca,
que deveria ser clara.

Somente com o advento do Codigo de Processo Civil Brasileiro de 1939,
sob a égide da Constituicdo Federal Brasileira de 1937, a motivacdo da decisdo judicial
veio a lume com autonomia legislativa em matéria de direito processual (art. 16, XVI),

tendo o art. 280, do citado Codigo Processual, disciplinado que:

A sentenca, que devera ser clara e precisa, conterd | — o relatério; 1l — os
fundamentos de facto e de direito; Il — a decisdo. Paragrafo Unico: O
relatério mencionara o nome das partes, o pedido, a defesa e o0 resumo dos
respectivos fundamentos.

55 COSTA, Moacyr Lobo da. Breve noticia histérica do direito processual civil brasileiro e de sua
literatura. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 32.



O Codigo de Processo Civil Brasileiro de 1939 ainda ndo havia se
posicionado em relacdo a ausencia de motivacao, se seria nula ou anulavel, podendo,
pois, ser sanavel. De acordo com Lopes da Costa, “a motivagdo da deciséo judicial,
além de preceito de ordem publica constitui “rigorosa obrigacdo moral e juridica, do
juiz € dar as razdes por que decide”, e, como tal, passivel de ser nula a decisdo, ndo
sanavel posteriormente, sendo por recurso cabivel”.>® Estava, pois, construido o atual
formato do principio da motivacao das decisGes judiciais.

O Cadigo Processual Brasileiro atualmente em vigor no Brasil € o de 1973,
tratando diferentemente a deciséo judicial e a sentenca, no que se refere aos requisitos
que cada uma dela deve externar. A sentenca deve obrigatoriamente, a teor do art. 458,

conter:

I - o relatorio, que conterd os nomes das partes, a suma do pedido e da
resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de direito;
111 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes lhe
submeterem.

No tocante as decisdes interlocutdrias, a teor do CPC somente devem ser
motivadas, nos termos do art. 165: “As sentencas e acorddos serdo proferidos com
observéancia do disposto no art. 458; as demais decisdes serdo fundamentadas, ainda
que de modo conciso” , ndo havendo necessidade de presentes os incisos I e III do artigo
458, apesar de inerente a elas mesmas, justamente para ndo serem atacadas por
possiveis embargos de declaracéo.

2.3. A Fundamentacao Judicial Comparada

A fundamentacdo judicial das decisdes jurisdicionais, com o status de
Principio, estd albergada em enunciados normativos expressos dos ordenamentos
juridicos modernos, tanto no plano constitucional, quanto no plano infraconstitucional.
Em Portugal, a Constituicdo da Republica Portuguesa, traz no artigo 205, a
previsdo da necessidade da fundamentacdo, ao afirmar que "as decisfes dos tribunais

que ndo sejam de mero expediente sdo fundamentadas na forma prevista da lei”, sendo

56 LOPES DA COSTA. Direito processual civil, vol. 111, Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 295.



infraconstitucionalmente seguida pelo Codigo de Processo Civil portugués em seu art.
158 que afirma: 1- As decisdes proferidas sobre qualquer pedido controvertido ou sobre
alguma ddvida suscitada no processo sdo sempre fundamentadas e 2- A justificacdo ndo
pode consistir na simples adesdo aos fundamentos alegados no requerimento ou na
oposicao.

A Constituicdo da Republica Italiana, sempre apontada pela doutrina
especializada como exemplo, por estabelecer normas sobre a fungéo jurisdicional do
Estado (norme sulla giurisdizione) estabelece no art. 111°7, que "todos os provimentos
jurisdicionais devem ser motivados” (tuti i provvedimenti giurisdizionali devono essere
motivati). O Caodigo de Processo Civil italiano, segue a diretriz constitucional,
dispondo sobre a sentenca, no art. 132°8, orientando os 6rgaos jurisdicionais a respeito
da deciséo afirmando o que deve conter: "a concisa exposicao do desenvolvimento do
processo e dos motivos de fato e de direito da decisdo” (la consisa esposizione dello
svolgimento del processo e dei motivi in fatto e in diritto della decisione).

Na Franca ndo se faz mencéo a respeito desse principio na sua Constituicao,
porém é referido no Codigo de Processo Civil de 2001 (art. 455°°), ao prescrever que o
"julgamento deve ser motivado” (le jugement doit étre motive).

O dever de motivacdo dos provimentos judiciais por ser corolario do Estado
Democratico de Direito, oferecendo seguranca juridical, transparéncia proferidos por
qualquer magistrado sejam motivados, possibilita conhecer as razfes que os
fundamentam e questionar o seu teor. Essa justificacdo ndo pode ser fruto da
arbitrariedade ou pautada no subjetivismo dos julgadores, mas exige a adocdo de
critérios de fundamentacéo racionais®®, muito embora a racionalidade de um sistema

juridico dependa de diversos elementos, como adiante veremos, torna-se certo que

57 tutti provvedimente giurisdizionali devono esser motivati.

%8 la concisa esposizione dello svolgimento del processo e dei motivi in fatto e in diritto della
decisione.

59 le jugemente doit étre motive.

60 Marcelo Guerra afirma que: Sé se pode saber se uma decisao foi adequada e satisfatoriamente

fundamentada, atendendo as exigéncias constitucionais, se houver um pardmetro seguro e objetivo para
aferir o que vale como decisdo fundamentada. (GUERRA, Marcelo Lima. Notas sobre o dever
constitucional de fundamentar as decis@es judiciais (CF, art 93, 1X) in Processo e Constitui¢ao: estudos
em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Coordenagdo Luix Fux, Nelson Nery Jr e
Teresa Arruda Alvim Wambier — S80 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p 519).



nenhum sistema pode definir-se como racional se € incapaz de produzir decisdes de

alguma forma definidas como racionais.

2.4. A Fundamentacéo Judicial Brasileira

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988
consagrou a obrigatoriedade da fundamentacéo das decisdes judiciais em seu artigo 93,
inciso IX nos seguintes termos: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade (...)".
Percebemos que mesmo a atual Constituicdo Federal brasileira nédo
contendo norma sancionadora, para a auséncia de fundamentacéao (sendo tal obrigacdo
apenas descritiva ou principioldgica), a falta de motivagdo constitui vicio de extrema
gravidade, que tem como consequéncia a sua nulidade.®* uma vez que a auséncia de
fundamentacdo atinge a higidez da decisdo judicial e viola, portanto, a propria
Constituicdo Federal.
Conforme ja& exposto anteriormente, a Constituicdo Federal, brasileira tem
como caracteristica a inclusdo de principios, garantias e regras relacionadas com o
processo, ensejando a sujeicdo das normas do direito processual as constitucionais e
também ocasionando ao processo 0 dever de preservacdo das normas constitucionais.
Para tal desiderato, diversos principios processuais foram acrescidos ao texto
constitucional, exatamente para permitir a preservacdo e 0 respeito das normas
constitucionais. Dentre eles podemos citar, a titulo de exemplo, principio do devido
processo legal em suas dimens@es formal e material, principio do direito fundamental
de acesso a justica, principios do contraditorio e da ampla defesa, principio da
celeridade processual ou direito a um processo sem dilagGes indevidas, principio do
juiz natural e do livre convencimento, principio da igualdade material e como principal
objeto do presente estudo, o principio da fundamentacéo das decisdes judiciais.
Ainda que todos os principios constitucionais sejam obedecidos, de nada
adiantaria ser proferida um deciséo judicial sem que o magistrado tivesse explicado,
demonstrado como atingiu a conclusdo necessaria para apontar e determinar o direito

correto ao caso concreto, sob pena de incorrer no risco do arbitrio e do subjetivismo do

6l NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal, cit., p. 293.



juiz, 0 que ndo se pode mais permitir contemporaneamente.

Somente conhecendo a motivacao, a fundamentacdo da decisdo proferida
judicialmente, pode-se concluir ter sido proferida em conformidade com a lei, as
provas, que o convenceram, aplicando-se decisao justa, correta e veridical.

A respeito diz Piero Calamandrei:

"A fundamentacdo da sentenca é sem divida uma grande garantia de justica,
guando consegue reproduzir exactamente, como num levantamento
topogréfico, o itinerario légico que o juiz percorreu para chegar a sua
conclusdo, pois, se esta é errada, pode facilmente encontrar-se, através dos
fundamentos, em que altura do caminho o magistrado desorientou.%? (in Eles
0s juizes, vistos por nés os advogados, pag. 143).

Justifica-se a exigéncia da fundamentacdo estar consagrada na
Constituicdo, de acordo com Ovidio Baptista da Silva, diante “da tendéncia dos
sistemas politicos contemporaneos de ampliar as bases de um regime democratico
participativo, caracterizado por sua universalidade. Regime democratico inspirado no
principio da igualdade absoluta de todos perante a lei”.%%. Outra justificativa a ser
destacada decorre “da necessidade de que nossa formacao juridica dogmatica seja
superada, através do reconhecimento de que o Direito ndo pode se submeter aos
principios epistemolégicos das ciéncias naturais e menos ainda das matematicas”.%*

Vale lembrar ainda que a obrigatéria motivacdo a ser externada pelo
julgador para justificar a decisdo em determinado sentido, e ndo em outro, funciona
como fator de controle da criatividade judicial exercitada ao julgar e como fator de
legitimacdo do julgamento.

Temos como consequéncia natural e l6gica a aceitacdo do fato de que todas
as decisdes proferidas necessariamente deverdo ser conhecidas, publicizadas de
maneira a permitir que sejam cumpridas a rigor, no momento determinado, e ainda
permitindo a todos os interessados o0 pleno conhecimento e avaliacdo da deciséo.

O Principio da publicidade dos atos processuais, com suas excegoes, esta

também previsto constitucionalmente no art. 50, inc. LX e art. 93, inc. IX, tendo por

62 Calamandrei, Piero. Eles os juizes, vistos por n6s os advogados, pag. 143

83 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Fundamentagdo das sentencas como garantia constitucional. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva; JOBIM, Eduardo (Coords.). O processo na constitui¢do. S&o Paulo:
Quartier Latin. 2008. p. 454.

64 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Fundamentacdo das sentengas como garantia constitucional,
op. cit., p. 454,



esséncia dar publicidade do processo e ndo apenas no processo. Nesse sentido € a ligdo
de Arruda Alvim, ao dizer que: “a publicidade é garantia para o povo de uma justica
justa’, que nada tem a esconder; e, por outro lado, é também garantia para a propria

magistratura diante do mesmo povo, pois agindo publicamente permite a verificacdo de

seus atos”%,

Detalhe especial para o fato de que a motivacao contida na decisao deve
ainda apresentar adequada justificacdo®® para s6 assim completar seu desiderato
permitindo a demonstracdo da justica e a racionalidade dessa conclusédo. A justificacdo
referida representa a idéia de uma escolha, a qual, naquele momento, com o exame das
questdes de fato e de direito e as provas coligidas para 0s autos, devera representar a
motivagéo da decisdo e no momento seguinte servir de base para a fundamentagéo.

Sobre o0 aspecto da justificacdo esclarece Chaim Perelman que

"toda justificacdo pressupde a existéncia, ou a eventualidade, de uma
apreciacgdo desfavoravel referente ao que a pessoa se empenha em justificar.
Por isso, a justificacdo se relaciona intimamente com a idéia de valorizagao
ou de desvalorizacdo. N&o se trata de justificar o que poderia ser objeto de
uma condenagdo ou de uma critica, 0 que poderia ser julgado, ou seja, uma
acdo ou um agente. A justificacdo pode concernir a legalidade, & moralidade,
a regularidade (no sentido mais lato), & utilidade, a oportunidade. N&o ha por
que justificar o que ndo se deve adequar a normas ou a critérios, ou o que
ndo dever realizar certa finalidade; tampouco ha por que justificar o que,
incontestavelmente, se ajusta as normas, aos critérios ou as finalidades
considerados. A justificacdo s6 diz respeito ao que é a um sO tempo
discutivel e discutido. Dai resulta que o que é absolutamente valido ndo deve
ser submetido a um processo de justificacdo e, inversamente, o que se tende
a justificar ndo pode ser considerado incondicional e absolutamente valido.®

O Contexto de justificacdo torna-se deveras importante quando fazemos um
confronto entre o CPC de 1939 e o atual de 1973. O Codigo de Processo Civil Brasileiro

de 1939 ao cuidar da sentenga dispunha (grifo nosso):

“A sentenga, que deverd ser clara e precisa, contera:

| — o relatdrio;

I1 — os fundamentos de facto e de direito;

111 — a decisdo. Paréagrafo Unico. O relatério mencionard o nome das partes,
o pedido, a defesa e o resumo dos respectivos fundamentos”.

65 Arruda Alvim. Manual de Direito Processual Civil, vol. 1, n. 52, pag. 183, 11aed., Ed. RT, 2007.
66 Sobre Justificacdo interna e externa abordaremos no capitulo 3.

67 PERELMAN, Chain. Retéricas, pag. 169, tradugédo de Maria Ermantina Galvéo, Ed. Martins
Fontes, 1999.



O atual Codigo de Processo Civil de 1973, em seu artigo 458, ndo contém
tal exigéncia expressa em ser a sentenca clara e precisa, muito embora implicitamente
entende-se presente tal exigéncia, podendo inclusive ser consideradas (clareza e
precisdo) como elementos da sentenca, ou como elementos obrigatdrios do adequado
emprego da lingua portuguesa, vez que é essencial ter clareza e precisdo para o correto
entendimento da deciséo.

No restante a comparacdo permite sustentar serem o0s dispositivos
assemelhados, uma vez que ambos exigem a necessidade do magistrado elaborar o
relatorio com seus elementos, apresentar os fundamentos de fato e de direito e concluir
a decisdo com a respectiva parte dispositiva.

Em relacdo aos vicios processuais podemos afirmar que a auséncia dos
elementos exigidos tanto pela Constituicdo Federal como pelo Cddigo de Processo
Civil, dos elementos necessarios a sentenca, acarreta a nulidade dessa decisdo. Com

base no ensinamento de Tereza Arruda Alvim Wambier, temos:

(...) trés sdo as espécies de vicios intrinsecos das sentencas, que se reduzem
a um sd, em Gltima analise: 1. auséncia de fundamentacéo; 2. deficiéncia de
fundamentagdo; e 3. auséncia de correlacdo entre fundamentagdo e
decisério. Todos sdo redutiveis & auséncia de fundamentacdo e geram
nulidade da sentenca. Isto porque ‘fundamentacéo’ deficiente, em rigor, ndo
¢ fundamentacdo, e, por outro lado, 'fundamentacdo que ndo tem relacéo
com o decisério também néo é fundamentacdo: pelo menos ndo o é daquele
decisorio®®.

Outra possibilidade de nulidade na decisdo é a denominada motivacao per
relationem, que ocorre quando o magistrado utiliza mencéo ou referéncia na sua decisao
de uma outra decisdo anteriormente proferida por ele préprio ou por instancia superior.
Esclacemos que essa forma de fundamentar, ndo atende as exigéncias normativas de
fundamentacéo, visto ser necessario que o magistrado indique as especificas razdes no
caso concreto de sua decisdo, podendo apenas referir-se a outra decisdo como forma
complementar ao raciocinio empregado, mas nunca como condicdo exauriente de

fundamentacéo.

2.5. Principios Constitucionais Processuais Gerais

68 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim.Nulidades do Processo e da Sentenca. 5a ed., Ed. RT, 2004,
pag. 335.



A analise do instituto da fundamentacéo judicial, com todos os elementos e
peculiaridades que lhes séo inerentes, ndo pode prescindir de um exame contextual em
torno dos principios constitucionais correspondentes, chegando ao ponto de Flavio
Almeida afirmar que:

“A Constituicdo, ¢ indiscutivelmente, uma carta de intencGes, onde os
representantes escolhidos pelo povo elegem as diretrizes basicas a dirigir a
vida societaria. Assim, se um determinado principio foi incluido no texto
constitucional, é porque, & evidéncia, deve ele se irradiar sobre todas as
normas componentes do ordenamento juridico, alterando-lhes, inclusive,

aquilo em que contraditarem o texto maior”.%,

Conforme dito anteriormente, a relacdo entre processo e Constitui¢do fez
surgir uma “tutela constitucional do processo”’?, fortemente alicercada em principios e
garantias inseridos na Carta Constitucional, portadores de enunciados normativos
dotados de carater axioldgico, fazendo surgir o movimento doutrinario conhecido como
neoconstitucionalismo’*

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao estabelecer uma nova
ordem juridica alicercada, sobretudo em principios, isto €, diretrizes axiologicos
direcionadas a todo o Ordenamento Juridico e assegurando direitos e garantias aos

individuos. Tais caracteristicas aplicadas ao contexto processual fez surgir uma nova

8 ALMEIDA, Flavio Renato Correia de. Da fundamentagéo das decises judiciais, In: Revista de
Processo, Coord. Teresa Arruda Alvim, ano 17, n. 67, p. 194-211, julho-setembro, 1992.p.198

0 Nesse mesmo sentido Luiz Guilherme Marinoni “As normas constitucionais tracam as linhas

mestras da teoria do processo. Trata-se de uma ‘tutela constitucional do processo’, que tem por fim
assegurar a conformagdo e o funcionamento dos institutos processuais aos principios que sdo insculpidos
de acordo com os valores constitucionais” Ada Pellegrini Grinover (2006, p.84-85), por sua vez,
denomina o fenémeno de “direito processual constitucional”, asseverando ser “inegavel o paralelo
existente entre a disciplina do processo e o regime constitucional em que o processo se desenvolve”.
Mais adiante traca 0s pressupostos que sustentam esta simbiose entre o processo e a Constituigao, quais
sejam: “a tutela constitucional dos principios fundamentais da organizagdo judiciaria e [...] a jurisdicao
constitucional” in MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 3. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros editores, 1999, p 21.

™ Humberto Avila, porém, critica esta concepcao neoconstitucionalista sob o fundamento de que os
dogmas e paradigmas idealizados por este novo fendmeno ndo se sustentam no ordenamento
constitucional brasileiro. O autor afirma, inclusive, que, ao contrario do que se preconiza, 0 tipo
normativo que prevalece na Constituicdo federal de 1988 sdo as regras e ndo os principios, e estes s6
podem ser utilizados na resolugdo de conflitos na hipétese de inexisténcia de regra constitucional ou
infraconstitucional. In AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “Ciéncia do Direito” ¢ o
“Direito da Ciéncia”. Revista Eletronica do Direito do Estado, n. 17 — jan./fev./mar., 2009.



ambicdo de realizacdo ou efetividade processual que proporcionasse 0 acesso a uma
ordem juridica justa e efetiva, construida sob a tutela do devido processo legal e seus
coroléarios.

E nesse contexto que a distingdo entre principios e regras se torna
imprescindivel, implicando na mudanca no significado linguistico dos principios, agora
elevados a categoria do norma juridica expressando verdadeiros preceitos normativos’?,
sem perderem a sua caracteristica de vetores axiologicos. Sobre a distingdo entre regras

e principios Luiz Guilherme Marinoni assinala:

A doutrina, especialmente apds as obras de Dworkin e Alexy, tem feito a
distincdo entre principio e regras. Enquanto as regras se esgotam em si
mesmas, na medida em que descrevem o que se deve, ndo se deve ou nao
se pode fazer em determinadas situacGes, os principios sdo constitutivos
da ordem juridica, revelando os valores ou 0s critérios que devem orientar
a compreensdo e a aplicacdo das regras diante das situagdes concretas”.

Temos entdo uma nova “ordem processual” brasileira a partir da
Constituicdo Federal de 1988, onde todo o estudo e interpretacéo do direito processual
deve obrigatoriamente ser idealizado a luz da Constituicdo e dos principios nela
encampados, certamente especial destaque deve ser atribuido aos direitos
fundamentais, vez que ambos o0s conceitos estdo intimamente interligados.

No tocante aos direitos fundamentais, Fredie Didier Jr. explica:

(...) os direitos fundamentais possuem “dupla dimenséo: a) subjetiva: de um
lado, sdo direitos subjetivos, que atribuem posicGes juridicas de vantagens a
seus titulares; b) objetiva: traduzem valores basicos e consagrados na ordem
juridica, que devem presidir a interpretacdo/aplicagéo de todo ordenamento
juridico, por todos os atores juridicos.”

Os direitos fundamentais, positivados na época do constitucionalismo

contemporaneo, de acordo com Marcelo Guerra, passam a ocupar a posicdo da lei no

e Humberto Avila explica que “normas ndo sido textos nem conjunto deles, mas os sentidos

construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos
se constituem no objeto da interpreta¢do; e as normas, no seu resultado”. In AVILA, Humberto. op. Cit.
p 30.

I8 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p 49.

4 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do processo e processo de
conhecimento. Vol 1. 6 ed.. Salvador: Jus Podivm, 2006. p.32



centro do universo juridico, identificando-se como uma nova categoria em face da
“forca juridica” que deles emana e dos valores que encerram’®

Ap0s tal embasamento doutrinario passamos agora ao estudo dos principios
constitucionais da CF/88 relativos ao processo, que tenham especificidade de contexto
com fundamentacao dos atos decisorios, matéria do presente estudo.

Iniciando com o Principio do Devido Processo Legal, temos que 0 mesmo
representa uma garantia quem rege superiormente todo o sistema, sendo o ponto de
partida e de chegada de todos os outros e ainda valendo como norma de encerramento,
de modo a ser “portadora de outras exigéncias ndo tipificadas em formulas, mas
igualmente associadas a idéia democratica que deve prevalecer na ordem processual”.’®

No Ordenamento Juridico brasileiro, a garantia do devido processo legal
vem expressamente prevista no inciso LIV, do artigo 50 da Constituicdo Federal.

De vital importancia para qualquer sistema processual, o principio do
devido processo legal € considerado o postulado fundante de todo ordenamento juridico
processual e a mola propulsora do processo, sendo 0 mesmo considerado ponto de
partida e chegada de todos os demais principios processuais, o nucleo central que
envolve o todo o contexto processual.

De acordo com Nery Jr., a importancia deste principio é tamanha que:

(...) bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due
process of law para que dai decorressem todas as consequéncias processuais
gue garantiriam aos litigantes o direito a um processo e a uma sentenca justa.
E por assim dizer, o género do qual todos os demais principios e regras
constitucionais sdo espécies”’’

Neste sentido, José Rogério Cruz e Tucci assevera que o devido processo

legal se desdobra nas garantias:

a) de acesso a justica; b) do juiz natural ou preconstituido; ¢) de tratamento
paritario dos sujeitos parciais do processo; d) da plenitude de defesa, com

™ GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucéo civil. Sdo
Paulo: RT, 2003. p 82 - 83.

76 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil, cit., v. 1, p. 243.
Também Barbosa Moreira vé o devido processo legal, tradugdo quase literal da expressdo “due process
of law”, como norma de encerramento, “a incidir em casos ndo cobertos por disposi¢6es consagradoras
de garantias especificas, como a do contraditorio e ampla defesa (n. LV), a do juiz natural (n. LIII), a da
publicidade dos atos do processo (n. LX) e outras”, nitida influéncia do universo anglo-saxénico no
direito brasileiro (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O processo civil brasileiro entre dois mundos.
In: Temas de direito processual (oitava série). Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 45

” NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal, cit., p. 77.



todos os meios e recursos a ela inerentes; e) da publicidade dos atos
processuais e da motivacdo das decisBes jurisdicionais; €) da tutela
jurisdicional dentro de um lapso de tempo razoavel” (1999, p.259-260).
Oportuno ressaltar que, no tocante ao nosso estudo e nas palavras de
Candido Dinamarco, a garantia do devido processo ja absorve até mesmo a exigéncia
da motivacdo prevista na Constituicdo (art. 93, 1X), de que as decisdes judiciarias ndo-
motivadas ou insuficientemente motivadas sdo nulas e ndo podem prevalecer.™
O estudo do principio do devido processo legal é subdividido em seu
aspecto processual ou formal (procedural due process) e aspecto material (substantive
due process). Nelson Nery explicando os conceitos envolvidos no Principio do devido

processo legal adverte que:

“a clausula due processo of law ndo indica somente a tutela processual,
como a primeira vista pode parecer ao intérprete menos avisado. Tem
sentido genérico, (...), e sua caracterizacdo se da de forma bipartida, pois ha
0 substantive due process e o procedural due process, para indicar a
incidéncia do principio em seu aspecto substancial, vale dizer, atuando no
que respeita ao direito material, e, de outro lado, a tutela daqueles direitos
por meio do processo judicial ou administrativo” (op. cit,, p. 81).
Exemplificando, “o fato de a administracdo dever agir somente no sentido
positivo da lei, isto é, quando Ihe é por ela permitido, indica a incidéncia da
clausula due process no direito administrativo™ (op. cit., p. 82).7

Temos entdo que a dimensdo formal corresponde a idéia de que o processo
deve obedecer a um conjunto de regras e principios previamente estabelecidos, diante
da observancia de todas as formalidades e exigéncias legalmente estipuladas.
Representa pois um sistema de garantias com base no contraditério e na ampla defesa,
assegurados as partes para que exercam as suas faculdades e poderes processuais.

A exigéncia constitucional da motivacao representa, projecdo do devido
processo legal substancial, pois constituindo forma de controle de ato estatal que se
afigura ilegitimo”. Todavia, ndo basta que o processo esteja tecnicamente perfeito do
ponto de vista formal, € preciso também que a decisdo seja ainda materialmente

razoavel e proporcional &

& DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, cit., v. 1, p. 245.
& NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal, cit., p. 81 e 82.
8 Observa-se a intima relacdo entre o aspecto material do principio do devido processo legal, 0s

principios da proporcionalidade e da razoabilidade, para a funcéo fundamentadora da deciséo judicial



O complexo ato de proferir decisdes motivadas é tarefa que deve o principio
do devido processo legal em seus ambos aspectos, pois somente dessa forma satisfazer-
se com a motivacao, e tornar possivel o controle das decisdes judiciais e da solucao
dada a controvérsia. Lembrando que tal controle é exercido ndo so pelas partes e por
orgdos do Poder Judiciario, mas também pela propria sociedade na fiscalizacdo da
atividade desenvolvida pelos magistrados de interpretacdo e aplicacdo da norma
juridica e da sua adequac&o durante o exercicio do poder jurisdicional.

Sobre a relacdo entre o aspecto material do principio do devido processo
legal e o principio da proporcionalidade ou razoabilidade®!, observamos que o principio
da proporcionalidade relaciona-se diretamente diante da resolucdo do caso concreto,
mais especificamente quando lida com conflito de interesses, face a ponderacdo de
valores levados a jurisdi¢cao, cumprindo verdadeiramente a fungao de “de principio que
torna possivel a justica do caso concreto, flexibilizando a rigidez das disposi¢fes
normativas abstratas®?”.

Fazendo entdo uma sintese, do exposto até 0 momento, temos que a decisao
judicial devidamente fundamentada deve ser proferida em consonancia com o principio
do devido processo legal, observando todas as formalidades previstas em lei,
assegurando ao individuo o mais amplo acesso a justica (contraditorio, ampla defesa) e
sendo ainda uma sentenca equanime, justa, proporcional e razoadvel, mediante o
emprego de meios substancialmente adequados, necessarios e estritamente

proporcionais.

81 Comugamos da crenca de que ndo ha como dissociar os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, sendo certo que ambos representam a concretizacdo do devido processo legal no seu
aspecto substantivo, tendo inclusive o STF ja se posicionado nesse sentido: O STF acolhe esta diretriz
como se deflui de trechos da decisdo monacratica proferida pelo Min. Celso de Mello, cujo teor abaixo
se reproduz: [...] todas as normas emanadas do Poder Pablico deve ajustar-se & clusula que consagra,
em sua dimensdo material, o principio do ‘substantive due processo of law’ (CF, art. 5°, LIV), eis que,
no tema em questdo, o postulado da proporcionalidade qualifica-se como parametro de afericdo da
prépria constitucionalidade material dos atos estatais, consoante tem proclamado a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (RTJ 160/140-141 — RTJ 178/22-24, v.g.): ‘[..] o principio da
proporcionalidade — que extrai a sua justificacdo dogmatica de diversas clausulas constitucionais,
notadamente daquela que veicula a garantia do substantive due processo of Law — acha-se
vocacionado a inibir e neutralizar os abusos do Poder Publico [...]. A norma estatal, que ndo veicula
qualquer contetido de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-
se a clausula que consagra, em sua dimensdo material, o principio do substantive due processo of
law [...]”. (STF, RE 374.981, j. 28.03.2005, RTJ 176/578-580, Rel. Min. Celso de Mello) (grifos nossos).

82 DIDIER Jr., Freddieop Cit., 2006, p.51.



Passando agora ao estudo do principio do contraditorio, temos que 0 mesmo
relaciona-se a nocao de bilateralidade que deve existir no processo e na a¢cdo em seu
sentido amplo, e de acordo com Candido Rangel Dinamarco®, o principio ou direito
fundamental ao contraditério ndo se dirige, porém, apenas as partes, constitui,
outrossim, dever dos magistrados® e instrumento de legitimacdo do poder estatal.
Trata-se de aplicagdo do principio da cooperagdo em que o juiz deve “tomar uma
posicdo de agente-colaborador do processo, de participante ativo do contraditorio e ndo
mais a de um mero fiscal de regras”.®

Essa dupla destinacdo do principio do contraditério traduz a ampla
participacdo de todos os sujeitos no processo (dever de cooperacdo) e do proprio
magistrado na preparacdo do julgamento a ser feito, exercendo ele prdprio o
contraditorio.

Por sua vez, o principio do contraditorio € complementado em sua
dimensdo material com o Principio da ampla defesa, previsto no art. 5°, LV, da
Constituicio Federal®, e também um principio bilateral, destinado a ambas as partes
do processo.

Contraditorio e a ampla defesa sdo instrumentos de realizacdo da
democracia e do acesso a justica postos a disposicdo das partes para tutelar suas
pretensdes. Consistem em direito de participacao ativa e de conhecimento de todos 0s
atos processuais, com a possibilidade de influir na cognicdo do magistrado, sob pena
de descumprimento da sua funcao jurisdicional, eis a importancia para a fundamentacgéo
da decisdo judicial.

Complementando nosso estudo sobre os principios constitucionais do
processo, temos agora o principio constitucional de celeridade processual previsto no

8 DINAMARCO, Candido. op Cit., p.214.

84 Neste sentido assinala Nelson Nery Jr.: ”Ao juiz, como sujeito do processo, compete
participacdo ativa na observancia do contraditdrio, pelo que se pode concluir que os litigantes tém a
garantia, o direito ao contraditério, ao passo que o juiz tem o dever de lhes assegurar o contraditério”
NERY JR., Nelson op Cit., p.206.

8 DIDIER Jr., Freddie. op Cit., p.71)

8 “Art. 5°, LV. Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”



art. 5°, LXXVIII®, que exige que o processo tenha uma duracdo temporal razoavel
desde o momento em que é iniciado até o transito em julgado, seja na via judicial, seja
na via administrativa, for¢cando o julgador a conduzir a demanda evitando incidentes
desnecessérios e aproveitando, sempre que possivel, os atos processuais, a
instrumentalidade das formas e a economicidade.

Para Marcelo Lima Guerra o principio pode ser sintetizado na “seguinte
férmula: é razodvel toda a duragdo do processo que seja decorrente do indispensavel
respeito aos direitos fundamentais em jogo, sobretudo os processuais®”.

Modernamente, face a quantidade de demandas, vale ressaltar que a busca
pela celeridade processual ndo poder ser materializada com o desrespeito a outros
valores constitucionalmente tutelados e indispensaveis aos individuos. Deve a
celeridade processual obedecer direitos e garantias igualmente assegurados, uma vez
gue uma decisdo desprovida de motivacdo ou com motivacao insuficiente desafia um
maior nimero de recursos, seja para esclarecer 0s pontos obscuros, seja para sanar as

omissoes existentes.

2.6. A Motivacéo das Decisdes Judiciais como Principio .

O dever de fundamentacdo das decis@es judiciais, insculpido no art. 93, IX
da Carta Magna trata-se de um direito fundamental, um principio, uma garantia
individual e ainda dever de todos os julgadores mediante exigéncia constitucional.

A qualidade de principio constitucional é defendida por Barbosa Moreira®®
antes mesmo da promulgacdo da Constituicdo de 1988, ja afirmando, como também

outros doutrinadores®, que o dever do magistrado de expor as suas razdes de decidir é

87 “Art. 5°, LXXVIII. A todos no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e os meios que garantem a celeridade de sua tramitagao”

88 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecéo ao credor na execugdo civil. Sao
Paulo: RT, 2003. p.107.

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivacdo das decisdes judiciais como garantia
inerente ao Estado de Direito. Temas de Direito Processual, 22 série, 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1988. p
87.

90 E o0 que sustentam Maria Thereza Gongalves Pero (2001), Rogério Bellentani Zavarize (2004),
respectivamente em suas obras: “A motivagdo da sentenga civil” e “A Fundamentacdo das decisdes
judiciais”.



uma problematica que se situa no plano dos principios fundamentais. Confirmando o

status de principio constitucional temos ainda:

a motivagdo da sentenca no ordenamento juridico brasileiro recebe o
prestigio constitucional de principio, exigindo, consequentemente, um
aperfeicoamento nos elementos que a configuram, a fim de que a sua
presenca, em qualquer decisdo, seja, efetivamente, uma forma de garantia
do atuar processual.®*

Vale lembrar que o proprio caput do art. 93, CF explicita que “Lei
complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios” (grifo nosso), restando clarificado
que propria Constituicdo Federal erigiu a norma a categoria de principio e, ademais, ha
0 preenchimento das principais caracteristicas que o qualificam, acredita-se que o
dispositivo configura-se, iniludivelmente, um auténtico principio

Em se admitindo a qualidade de Principio ao dever fundamental de
motivacao, temos como consequéncia imediata a prescricdo de enunciados normativos
dotados de contetido axioldgico estabelecendo diretrizes a serem seguidas, e vinculando
todos os seus destinatarios. O preceito constitucional contido no art 93, 1X,% encerra,
um mandamento direcionado aos 6Orgdos do Poder Judiciario, de observancia
obrigatoria, sob pena de nulidade, tratando-se ainda de norma auto-aplicavel.

A ndo observancia do preceito constitucional contido no art. 93, 1X, pelo
magistrado no exercicio da jurisdicdo, leva a insuficiéncia da prestacao jurisdicional
que ndo ira se concretizar adequadamente, de modo que a justica ndo tera atingido a sua
finalidade, motivo que revela a fundamentacdo das decisdes judiciais como garantia
dos litigantes e da sociedade.

Assim, o art. 93, IX da CF traduz-se, sem divida, numa garantia em funcéo
do contetido que encerra, implicando na obrigatoriedade do 6rgéo judicial de explicar
0s motivos que o conduziram a prolatar decisdo naquele sentido, pois a sentenga (em
sentido amplo) quando devidamente motivada consagra a observancia de uma série de
principios e garantias, tais como: devido processo legal, contraditorio, ampla defesa,

celeridade, juiz natural, livre convencimento e igualdade material.

% DELGADO, José Augusto. A sentenca judicial e a Constituicdo de 1988. Revista de Processo, n.
61, v. 16. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p.57-62, jan./mar., 1991. p 58.

92 “Ar. 93, IX. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade [...]”



2.7. A Motivacao Deficiente como Fator de Atraso da Prestacdo Jurisdicional

Sendo aceitavel e até compreensivel diante da natureza humana, a
irresignacdo da parte com a decisdo desfavoravel é sempre previsivel, no entanto uma
decisdo mal fundamentada acaba funcionando como consideravel fator de atraso no
oferecimento da devida prestacdo jurisdicional, pois torna a decisdo muitas vezes
incompreensivel, findando por contribuir para agravar tal irresignacao.

A falta de exame dos fundamentos relevantes trazidos pelas partes, ainda
que para rejeita-los, contribui para superlotar o Judiciario com um maior numero de
recursos, além de violar a garantia da inafastabilidade da jurisdicdo e da ampla defesa,
ndo restanto duvidas, portanto, de que a possibilidade de amplo debate entre as partes
e a devida prolacdo de decisBes bem construidas implicam diretamente numa
diminuicao na utilizacdo dos recursos.

Nesse exato sentido moderno de contraditério, surge o ensinamento de
Humberto Theodoro Janior ao defender a idéia da aplicagio da chamada
comparticipacao entre juiz, partes ¢ respectivos advogados, que, “conduz a idealizagio
de uma nova forma de implementacdo da cognicdo ao se perceber que um debate bem
feito conduz a reducdo do tempo processual e a formacdo de decisdes melhor
construidas, com a decorrente diminui¢io da utilizacdo de recursos”.%

E exatamente através dessa comparticipacao entre juiz, partes e respectivos
advogados, que sera realizado o devido exame da higidez da decisdo, permitindo a
afericdo da qualidade da atividade desempenhada pelo 6rgéo judicial, evitando, assim,
incidentes desnecessarios e a interposicdo de um arsenal de recursos, para que seja
possibilitado o efetivo acesso a justiga.

Por outro lado, teriamos também o esvaziamento da garantia de defesa caso

0 magistrado n&o tivesse o dever de levar em conta todas as alegacdes propostas pelas

% Nas exatas palavras de Humberto Theodoro Junior: Uma dimens&o que urge reconhecer ao
contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual, p. 109. “Ao contrario da forma como vém sendo interpretada
por boa parte da doutrina brasileira, a garantia constitucional do contraditorio ndo constitui um obstaculo
para obtencdo de maior celeridade (e/ou menores custos); pois que um processo sem seu exercicio, em
que ndo houve colocacdo clara (e debates acerca) dos pontos controversos é fonte geradora de um sem
namero de recursos (a comecar de embargos de declaragdo, por vezes sucessivos e indteis), 0 que,
certamente ndo auxilia na obtencdo de uma razoavel duracdo do processo”. THEODORO JUNIOR,
Humberto op. cit., p. 116- 117.



partes, concretamente manifestadas. De pouco ou nada valeria garantir a parte o direito
de ampla defesa, o direito de acdo, o direito ao contraditorio e demais garantias
constitucionais, caso fosse consentido ao juiz o poder de ndo considerar as alegacoes
das partes.

Exatamente mesmo sentido Teresa Arruda Alvim Wambier, chega a

afirmar que:

“a garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional ficaria seriamente
comprometida se o autor tivesse o direito de submeter sua pretensdo
(=afirmago de direito) ao Judiciario, e uma série de razdes em decorréncia
das quais afirma ter este direito, e a este direito nédo correspondesse o dever
do Judiciario no sentido de examinar todas elas. %

Eis a explicacdo para que a obrigagdo de eficiéncia da fundamentagéo
traduz-se em garantia constitucional para a justa motivacdo das decisfes judiciais,
constituindo inegavel fator de aprimoramento e de aceleracdo no oferecimento da
prestacdo da tutela jurisdictional.

A exposicdo formal das razbes de decidir do juiz, mediante esforgo
argumentativo, deve convencer sobre seu grau de acerto, e atender simultaneamente
aos postulados da publicidade e da transparéncia e ainda possibilitar as partes, o direito
de conhecer, aceitar ou questionar pela via recursal os fundamentos invocados pelo
julgador. Somente desta maneira havera um efetivo controle da decisdo por parte da

prépria sociedade, destinataria dos atos judiciais e a quem incumbe fiscaliza-los.

94 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A influéncia do contraditério na convicgdo do juiz:
fundamentacéo de sentenca e de ac6rddo. op. cit., p. 63.



3. ALOGICAE OSILOGISMO JURIDICO

3.1. O Método Ldgico e seus conceitos.

A Logica, ciéncia antiga de origem grega, cujos iniciadores sao
Parménides, Zendo de Eléia e os sofistas®®. Atribui-se a Aristételes® o mérito de ter
desenvolvido um conjunto de regras rigidas para que conclusGes pudessem ser aceitas
como logicamente validas, onde o emprego da l6gica leva a uma linha de raciocinio
baseado em premissas e conclusdes®’.

Desde entdo, a l6gica Ocidental, assim chamada, tem sido binéria, isto é,
uma declaracéo é falsa ou verdadeira, ndo podendo ser ao mesmo tempo parcialmente
verdadeira e parcialmente falsa. Esta suposicao e as leis da identidade (A é A), da ndo
contradi¢do (A ndo é B), e do terceiro excluido (A é A e ndo pode ser B) cobrem todas
as possibilidades e formam a base do pensamento I6gico Ocidental.

A Logica ao mesmo tempo em que define as leis ideais do pensamento,
estabelece as regras do pensamento formal correto, cujo conjunto constitui uma arte de
pensar. E como o raciocinio é a operacdo intelectual que implica todas as outras
operacOes do espirito, define-se muitas vezes a l6gica como a ciéncia do raciocinio
correto, por isso afirma-se que a Logica € entdo necessaria para tornar o espirito mais
penetrante e para ajuda-lo a justificar suas operacdes recorrendo aos principios que
fundam a sua legitimidade, o que levou Toméas de Aquino a afirmar ser a Ldgica

também uma arte, isto ¢, “um método que permite bem fazer uma obra segundo certas

regras” %,
% NERICI, Imideo Giuseppe. Introducdo a Logica. 9. ed. Sdo Paulo: Nobel, 1985.
9% O silogismo era, para Aristdteles, padrdo do raciocinio analitico, enunciado pelo classico

esquema: “Se todos os B s@o C e se todos os A sdo B, todos os A sdo C”. Percebamos que, de acordo
com a férmula, o referido raciocinio é valido independente de que termos seja A, B e C, ou segja,
independentemente do contetdo. Trata-se, assim, de logica formal.

o7 Por exemplo: se for observado que "todo ser vivo é mortal” (premissa 1), a seguir € constatado
que "Jodo é um ser vivo" (premissa 2), como conclusdo temos que "Jodo é mortal".

9 Apud NERICI, op. cit., p. 16.



O papel da Logica Juridica passou a ser ndo somente o de garantir a
possibilidade de correcdo das conclusdes silogisticas, mas também, e
fundamentalmente, o de possibilitar que as escolhas das premissas sejam feitas de forma
racional e justificada, garantindo que o Direito possa efetivamente ser qualificado como
Ciéncia e possibilitando que se exerca um controle mais apropriado das decisdes
juridicas.

A Logica tornou-se imprescindivel para o desenvolvimento do espirito
humano, uma vez que tem como finalidade a procura e a demonstracdo da verdade,
recorrendo aos principios que fundam a sua legitimidade. Didaticamente, o estudo da
Logica divide-se em Ldgica Formal e Légica Ndo Formal ou Metodoldgica, mais
conhecida como Logica Material.

Na licdo de Aladr Café Alves®, a Logica Formal estabelece “as condicdes
de acordo com o pensamento consigo mesmo, estudando sua validade intrinseca, isto
é, sua forma”. Aplicar formas logicas significa substituir as estruturas reduzidas a
varidveis e constantes Idgicas por dados ou constantes faticas, sem considerar 0s
elementos materiais!®, assim a A légica formal é uma maneira de organizacdo do
raciocinio sem considerar o conteudo, partindo-se de premissas para se chegar a uma
conclusdo, ndo interessando a veracidade ou falsidade da proposicdo, apenas a
sustentacé@o da validade do argumento.

Ora, como as operacgdes do espirito sdo em niimero de trés!®, a saber: a
apreensdo, 0 juizo e o raciocinio, a Logica Formal compreende normalmente trés partes:
da apreensdo e da idéia, — do juizo e da proposicdo, — do raciocinio e da
argumentacao, ja a légica material ou maior € a parte da Logica que determina as leis
particulares e as regras especiais que decorrem da natureza dos objetos a conhecer. Ela
define os métodos das matematicas, da fisica, da quimica, das ciéncias naturais, das
ciéncias morais e outras tantas l6gicas especiais.

A logica distingue também proposicao de juizo. A proposicéo é o enunciado

verbal de um juizo, uma sequéncia de palavras. O juizo € o ato pelo qual o espirito

9 ALVES, Aladr Caffé. Légica: pensamento formal e argumentacéo. 4. ed. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2011, p. 141.

100 VILANOVA, Lourival. Légica Juridica. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 79.

lol JOLIVET, op., cit., p. 31.



humano aceita ou nega uma coisa de outra. DI NAPOLI define o juizo como a “uniao
ou desunido intelectual de dois conceitos, mas é também a unido ou desunido
intelectual de algum conceito e de alguma coisa existente e singular”. Por juizo
entende-se uma operacdo intelectual, uma asser¢do afirmativa (Dostoievsky é um
escritor russo) ou negativa (Nao ha bem que sempre dure), verdadeira ou falsa .

Proposicao ¢ “a expressao verbal do juizo”, ou seja, ¢ a oragdo que garante
ou nega alguma coisa do sujeito. Pode ser definida também como “uma oragdo
enunciativa do predicado sobre o sujeito”. E constituida pelos termos sujeito, predicado
e verbo. E por meio do verbo que se liga o sujeito ao predicado e que é constatado se a
proposicdo afirma ou nega algo .

Uma proposicdo € geralmente uma unido de dois termos (sujeito e
predicado) através de uma cépula (normalmente o verbo ser ). O pensamento, portanto,
apreende as ideias, que se representam por meio de termos. Com a comparacdo das
idéias, de uma forma positiva ou negativa, o espirito julga, tendo, por fim, a proposicao.
E oportuno salientar que essas operag@es acontecem praticamente a0 mesmo tempo.
N&o h& uma diviséo tdo clara, pois o pensamento é indivisivel, é uno.

Os conceitos de raciocinio e argumento também derivam do estudo da
I6gica. Segundo Jolivet!®?, o raciocinio, em geral, é a operacio pela qual o espirito, de
duas ou mais relagdes conhecidas, conclui uma outra relacdo que desta decorre
logicamente. Como, por outro lado, as relacdes sdo expressas pelos juizos, o raciocinio
pode também definir-se como a operacdo que consiste em tirar de dois ou mais juizos
um outro juizo contido logicamente nos primeiros.

De acordo com Perelman'® o vocabulo “raciocinio designa tanto uma
atividade da mente quanto o produto desta atividade”. No ambito da Logica, o
raciocinio revela-se como produto, ndo importando as condi¢des para sua elaboracéo.

Raciocinio entdo é o ato pelo qual o espirito, com o que ele ja conhece,
adquire um novo conhecimento, ou seja, “é 0 ato pelo qual o intelecto infere um

determinado juizo de outros juizos” 1%,

102 JOLIVET, op. cit., p. 39.
103 PERELMAN, op. cit., p. 1.

104 DI NAPOLL, op. cit., p. 97.



3.2.

E importante perceber que o raciocinio é feito por meio do que ja é
conhecido, por isso NERICI'® afirma que, “todo raciocinio baseia-se no antecedente,
0 que é conhecido, para ir ao consequente, que é a novidade percebida pelo espirito”.
O raciocinio é entdo uma passagem do conhecido para o desconhecido, enquanto o
argumento € a expressdo verbal do raciocinio.

O encadeamento ldgico das proposicdes que compdem o0 argumento se
chama forma ou consequéncia do argumento. As préprias proposi¢des formam a
matéria do argumento. A proposi¢cdo a que chega o raciocinio se chama concluséo ou
consequente, e as proposicoes de onde € tirada a conclusdo se chama coletivamente o

antecedentel%:

A Relacéo da Ldgica com o Direito

Segundo Di Napoli, “silogismo é um argumento dedutivo no qual, postas
duas proposicdes, necessariamente é posta a terceira” 1%, Trata-se, pois, da forma
perfeita de raciocinio dedutivo mediato, ou seja, aquele que parte do geral para o
particular, com o auxilio de um intermediario, sendo composto por trés proposicoes,
das quais a terceira (conclusdo) € tirada das duas primeiras (premissas).

Por ser mediado, o silogismo ndo € apreendido imediatamente da
percepcdo, mas sim através do raciocinio para compreender o real. Também é dedutivo
porque parte da verdade de premissas universais para se chegar a outras premissas. E
ainda é necessario, porque estabelece uma cadeia causal entre as premissas.

E comumente difundida a idéia de que o Direito reduz-se ao silogismo
I6gico, e que nas relacbes estabelecidas entre as diversas normas que formam o
ordenamento juridico-positivo, bem como na aplicacdo dessas normas aos casos
concretos, devem ser obedecidos somente os principios da l6gica, falando-se assim em

silogismo juridico.

105 NERICI, op. cit., p. 56.
106 O homem é mortal. Pedro € homem (Antecedente), logo, Pedro é mortal {Concluso).

107 DI NAPOLL, op. cit., p. 100.



Tal idéia reduz o Direito a um fenémeno estritamente 16gico, cabendo ao
juiz, ao aplicar a lei a um caso concreto, deduzir logicamente a sentenca a partir do
silogismo entre as leis gerais e os fatos.

Sobre a idéia de existéncia de uma “logica juridica”, temos que a aplicagdo
da logica ao direito ndo configuraria uma nova disciplina, mas seria antes a mera
aplicacdo de postulados universais a um ramo especifico do saber, de modo que néo

seria possivel falar-se em ldgica juridica, como afirma Perelman

Ora, de fato, ao se entender a lo6gica unicamente como a légica formal, que
analisa as inferéncias necessarias entre as proposicoes, resta evidente que
(...) se identificarmos “logica pura e simples” com a logica formal, ndo
apenas esta Ultima expressao se torna pleondstica, mas é ridiculo falar de
légica juridica, como seria ridiculo falar de logica bioquimica ou ldgica
zoologica quando utilizamos as regras da logica formal em um tratado de
bioguimica ou zoologia.'%

Tal crenga originou-se a partir do liberalismo do século XVIII, onde a
atividade judicial era meramente declaratéria da norma legal aplicavel ao caso concreto,
devendo o juiz unicamente fazer um silogismo logico-dedutivo em que a premissa
maior seria a norma e a premissa menor seria o fato, decorrendo dai uma conclusao
como Unica solugio. O Juiz dessa forma seria apenas a “boca da lei” um mero aplicador
da lei, cabendo-lhe tdo-somente “dizer a lei do caso concreto”, extraida a partir da lei
genérica e abstratal®.

Tal associagéo entre a ldgica e o Direito é tdo forte que levou Beccarial®

a afirmar que:
O juiz deve fazer um silogismo perfeito. A maior deve ser a lei geral; a
menor, a agdo conforme ou ndo a lei; a consequiéncia, a liberdade ou a pena.
Se o juiz for constrangido a fazer um raciocinio a mais, ou se o fizer por
conta prépria, tudo se torna incerto e obscuro.

De fato, a ldgica juridica busca tanto garantir a possibilidade de que as
conclusdes silogisticas, quando cabiveis, sejam corretas, como também, e
fundamentalmente, possibilitar que as escolhas das premissas sejam feitas de forma

racional e justificada, garantindo que o Direito possa efetivamente ser qualificado como

108 PERELMAN, Chain. op cit. 1998, p. 5

109 Classica é a afirmacdo Montesquieu: os juizes “(...) ndo sdo mais do que a boca que pronuncia
as palavras da lei; seres inanimados que ndo podem moderar-lhe nem a forca nem o rigor”.
MONTESQUIEU, Barao de La Bréde e de. Do Espirito das Leis. Vol. 1, colecdo Os Pensadores, Sdo
Paulo: Nova Cultural, 1997.p 203.

110 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. 112. Ed. Sdo Paulo: Hemus, 1995. p
17.



Ciéncia e possibilitando que se exerca um controle mais apropriado das decisdes

juridicas, o que levou Danielle Pamplona e Danielle Annoni a afimarem:

Uma sentenca judicial é composta entdo por, pelo menos, trés outras
sentencas ou proposicdes. No exemplo, para se chegar a condenacdo de
Pedro devem ser emitidas as seguintes sentencas declarativas: A) A norma
aplicavel é essa; B) O fato é esse; C) A aplicacdo desse fato a essa norma
implica nessa conclusdo. Isso equivale a dizer que em uma mesma sentenca
sdo formuladas, no minimo, trés proposicdes. A invalidacdo ou modificacdo
de quaisquer dessas proposic@es ira alterar as demais, na medida em que a
inferéncia que as justifica ficaria comprometida®®.

Perelman afirma que, no ambito da Logica, apenas sdo analisadas a maneira
de formular o raciocinio, assim como “0 estatuto das premissas e da concluséo, a
validade do vinculo que as une, a estrutura do raciocinio, sua conformidade a regras
ou a certos esquemas conhecidos de antem&o” 12,

Ainda de acordo com Perelman:

“A logica juridica ¢ o conjunto de técnicas de raciocinio que permitem ao
julgador conciliar, em cada caso, 0 respeito ao direito e a aceitabilidade da
solucéo encontrada. As fontes do direito, tais como postas em cada sistema
juridico, sdo o ponto de partida do raciocinio do jurista, que tem como
objetivo a adaptagdo dos textos juridicos as necessidades e as aspiragdes de
uma sociedade viva, em constante mutagio” 3,

No mesmo sentido, tornando explicita a forma como a ligacéo entre a l6gica

e o direito era vista, afirmou Beccaria'** que:

“O juiz deve fazer um silogismo perfeito. A maior deve ser a lei geral; a
menor, a acdo conforme ou ndo a lei; a consequéncia, a liberdade ou a pena.
Se o juiz for constrangido a fazer um raciocinio a mais, ou se o fizer por
conta propria, tudo se torna incerto e obscuro”.

Em assim sendo, o modelo l6gico-formal adotado pelo Direito, ou mais

especificamente, o raciocinio juridico, passou a ser construido a partir de normas que

1 Pamplona, Danielle Anne e Annoni, Danielle. O processo de deciséo judicial diante do pds
positivismo judicial In
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/danielle_anne_pamplona-1.pdf. Colhido em
10/07/2015 as 22:30 hrs.

12 PERELMAN, Chaim. Logica juridica: nova retérica. Traducéo de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2004, p. 1.

13 PERELMAN. "Ontologie juridique et sources du droit" em Archives de philosophie du droit,
t. 27, Sirey, 1982, p.31 (Em Ethique et Droit, cit., pp. 523/535), apud Cassio Scarpinella Bueno in Ethique
et Droit, Editions de I'Universite de Bruxelles, 1990, pp. 636/648, coletanea de estudos de Perelman
organizada por Alain Lempereur.

14 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. 112 Ed. S&o Paulo: Hemus, 1995, p.17



se relacionavam por inferéncia logica, mediante um encadeamento racional, partindo
de uma norma geral e abstrata, de hierarquia superior e na qual se fundam as demais,
até a mais concreta e especifica, diretamente aplicavel ao caso concreto, formando-se
assim uma pirdmide normativa cujo apice seria ocupado pela Constituicao.
Adicionalmente a essa relacdo entre normas, o fato posto em julgamento
relacionava-se também com uma inferéncia logica entre as normas, de tal modo que a
conclusdo, isto é, a sentenca, seria 0 produto de um ato racional de aplicacdo logica, de

acordo com o seguinte modelo”

“Vistos os autos (...) Relatado (...) segue-se a Motivagdo:

O principio da dignidade da pessoa humana é norma constitucional de
eficdcia imediata e portanto pode e deve ser aplicado a casos concretos.
(premissa maior)

O contrato celebrado entre Autor e Réu fere o principio da dignidade da
pessoa humana. (premissa menor)

Logo, dou provimento ao pedido do Autor para declarar nulo o referido
contrato. (conclusdo)”.

Tal fase do direito caracterizou o auge do positivismo juridico, onde a
justica passou a ser uma qualidade do que é legal, com base exclusiva na
representatividade popular, tudo em nome da seguranca juridical, onde legitimidade e
legalidade se confundiam e a atividade do juiz seria meramente declarativa ou
reprodutiva de um direito preexistente.

Perelman explica que, a época do positivismo, o raciocinio juridico relativo
a aplicacdo da lei foi considerado mera operacdo dedutiva, devendo a solucdo ser
apreciada unicamente segundo o critério de legalidade, sem levar em conta seu carater
justo ou injusto, razoavel ou aceitavel. Ignorava, por completo, os juizos de valor.1%®

Ocorre que, conforme ja vimos no capitulo 2, vérios fatores historicos
ocasionaram uma expansao do grau de jurisdicionalizacdo da vida social e politica
redundando em uma profunda alteracdo do papel desempenhado pelo Poder Judiciario
nas democracias modernas, dentre eles podemos citar a positivacdo de direitos
fundamentais e o reconhecimento da Constituicdo como norma juridica, entrando em
cena a idéia de valor junto ao Direito, tendo reflexos imediatos no atual periodo pés-
positivista, onde a norma juridica é formada ndo sé por regras, mas também por

principios, contendo e exprimindo valores.

15 PERELMAN, op. cit., 135.



Atualmente podemos com convic¢do afirmar que a sentenca € mais do que
um mero raciocinio silogistico, onde a premissa maior seria a norma juridica, a premissa
menor os fatos provados e o juiz, por meio de uma operagdo de subsuncgéo, analisaria
se os fatos se enquadrariam ou ndo na hipétese legal, e, a partir do resultado dessa
operacdo, chegaria a uma conclusao materializada no dispositivo.

Passou-se assim a exigir na modernidade, uma nova postura dos operadores
do direito para lidar com os principios explicitos e implicitos no ordenamento juridico,
principalmente os constitucionais, e com a complexidade da sociedade moderna, ndo
sendo mais possivel decidir todos os casos que chegam ao Poder Judiciario com o
tradicional principio da subsuncao.

Juntamente com a nova postura constitucional axiolégica advinda dos
principios, temos ainda o reconhecimento da existéncia de lacunas e antinomias no
ordenamento, bem como do carater vago e impreciso das normas, tornaram evidente
gue em muitos casos as decisdes judiciais ndo sao meros produtos do raciocinio l6gico-
dedutivo de aplicagcdo de normas vélidas e enunciados empiricos comprovados, uma
vez que o Direito ndo pode ser considerado um sistema completo, estatico e imutavel,
em que se possa invocar o silogismo como solucéo para todo e qualquer caso concreto,
restando assim, superada a idéia do juiz mero aplicador da lei ou reprodutor da vontade
do legislador.

Na esteira dessas transformacGes o poder judiciario, voltado para a
realizacdo dos direitos fundamentais e promoc¢do da justica social a todos (Estado
Social), também teve de adequar sua atuacao, passou-se, a partir desse momento, a
exigir da jurisdicdo uma postura mais criativa do julgador, entendida esta como um
posicionamento de justa adequacao do direito as peculiaridades da situacdo que lhe é
apresentada. Os julgadores passaram a decidir mediante a demonstracdo, por meio da
motivacdo, do grau de acerto da solucdo apontada, legitimando assim a sua forma de
atuar o direito e fazer justica no caso concreto, pois muitas vezes, um silogismo, ainda
que perfeito (realizado por meio de normas juridicas validas), pode ndo ser suficiente
para motivar uma decisdo judicial, e portanto, ndo atende a exigéncia constitucional de
motivacao das decisdes judiciais.

Sobre 0 modelo cléssico de silogismo juridico Claudia Toledo!!® afirma:

116 TOLEDO, Claudia in introducdo a edicdo brasileira da obra de Robert Alexy, Teoria da
argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentacdo juridica; 3% ed. — Rio
de Janeiro: Forense, 2011. P 10.



O modelo classico de silogismo juridico pelo qual se subsume um fato a uma
norma, alcangando-se a decisdo juridical (juridical em sentido lato, envolvendo
tanto a deciséo resultante do desenvolvimentote6rico, abstrato do Direito quanto a
decisdo judicial, na jurisprudéncia), ndo se efetiva mediante a utilizacdo apenas dos
principios da ldgica debdntica (com a copula hipotético-condicional “deve ser”,
diferentemente da ldgica apofantica, que tem como copula “é” ¢ seus
modalizadores dednticos é ordenado, ¢ proibido, é permitido. Soma-se a tradicional
Iégica dedntica a légica do discurso, que , embora formal, como toda Idgica,
adentra o aspecto pragmatico do enunciado juridico apresentado como argumento
na discussao. Aquele silogismo juridico, com o enquadramento quase mecanico e
blindado de criticas do caso concreto a norma juridica, ndo se efetiva com tal
simplicidade, mas, dentre outras exigéncias, requer a complexa ponderagdo do
contetido valorativo das proposicdes juridicas.

H& necessidade de se considerar outras ferramentas de interpretacdo e
integracdo das normas juridicas, pois a logica formal ndo suporta mais ser aplicada
indiscriminadamente ao raciocinio juridico.

De acordo com Alexy, a constatacdo feita por Larenz de que atualmente
ninguém mais pode afirmar seriamente que a aplicacdo das normas juridicas nada mais
¢ do que uma subsuncao logica sob premissas maiores formuladas abstratamente “¢ um
dos poucos pontos em que ha unanimidade dos juristas na discussdo da metodologia
contemporanea”. 1

Sob todos os aspectos, a ldgica formal como uma uma maneira de
organizacdo do raciocinio sem considerar o contedo, partindo-se de premissas para se
chegar a uma concluséo, ndo interessando a veracidade ou falsidade da proposicdo mas
apenas a sustentacdo da validade do argumento, tornou-se insuficiente para o Direito.
Esclarece-se que ndo estamos defendendo o desuso da l6gica mas apenas demonstrando
que somente a l6gica formal e seu dedutivismo silogistico, ndo mais resolvem todos os

parametros dos problemas levados a decisdo junto ao Poder Judiciario.
3.3. Ainsuficiéncia da Ldgica Formal para o Direito
Conforme vimos anteriormente, o modelo de regras, proposto pelo
positivismo juridico, com base na légica formal, mediante raciocinios meramente

dedutivos, é insuficiente para atender ao Direito, uma vez que este é criacdo da

racionalidade humana permitir a convivéncia pacifica entre os homens. O fato de que

1 ALEXY, Robert. Teoria da argumentac&o juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001, p. 17.



todo texto legal precisa ser interpretado, realidade veementemente negada pelo
positivismo, tornou evidente a insuficiéncia do raciocinio silogistico na aplicacdo do
direito.

O Direito é formado por normas, que por sua vez sdo cria¢cdes humanas,
cujas acOes sdo delimitadas por valores, ao mesmo tempo, o Direito € interpretado e
aplicado pelo homem, que, utilizando sua racionalidade, busca uma solucgéo
conveniente para o caso concreto. Ocorre , que sendo 0 homem um ser axioldgico isso
acaba refletindo no direito, o que demonstra a insuficiéncia dos raciocinios légico
formais, ocorrentes por meio da deducdo.

A insuficiéncia do silogismo formal para o Direito também restou agravada
diante do crescimento da pluralidade, da diversidade e da multivocidade forgando o
direito, como fato social, a também acompanhar tais mudancas. Atualmente nao é mais
admissivel justificar leis, decisbes politicas ou juridicas, baseando-se na autoridade de
um magistrado, numa revelacao divina ou em valores morais.

Por todos esses motivos a compreensdo da Logica Juridica passa,
necessariamente, por uma reavaliacdo em decorréncia da prépria evolugdo do Direito,
e da sociedade ao longo do tempo, como bem demonstra a célebre frase do Justice
Holmes: “a vida do Direito ndo tem sido logica, mas experiéncia”. No mesmo sentido,
afirmou Taine que “as sociedades humanas sdo um escandalo para a razao pura, pois
elas ndo sdo obra da Logica, mas da historia”. 118

A afirmacéo de que o silogismo, a esta altura, mostra-se como um modelo

in6cuo para o raciocinio juridico € de Richard Posner nos seguintes termos:

“Sua fungdo ¢ demonstrar a validade de um processo de raciocinio, e ndo
estabelecer a verdade do resultado do processo. E usado ndo para provar que
Socrates € mortal — uma vez que ninguém duvida disso —, mas para
demonstrar uma relagdo légica, como ficaria mais claro se substituissemos
A por homem (homens), B por mortal e C para Sécrates. A logica, como a
matematica, explora as relagdes entre as idéias, e ndo a correspondéncia com
os fatos. O sistema juridico ndo pode ser indiferente a questdes de verdade

empirica”. !9

118 apud FRANCO MONTORO, André. Ldgica juridica, ferramenta do jurista. In DI GIORGI,
Beatriz; CAMPILONGO, Celso Fernandes e PIOVESAN, Flavia. Direito, cidadania e Justica. Ensaios
sobre logica, interpretacdo, teoria, sociologia e filosofia juridicas. S&o Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 1995. p. 20.

19 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p.
73.



O advento de novas posturas de interpretacdo do Direito, advindas do
posicionamento de que o sistema juridico ndo pode mais ser indiferente a questdes de
verdade empirica, fez perceber que a lei ndo fornecia respostas objetivas nem prontas
para todos os conflitos que o dinamismo da realidade apresentava.

As palavras contidas no texto legal ndo possuiam um sentido univoco e
poderiam adquirir significados diferentes, conforme o contexto onde fossem utilizadas
e da valoragdo sobre elas feita pelo intérprete, principalmente diante das lacunas,
antinomias e ambiglidades e ndo era tdo completa, clara e coerente como
ambicionavam os exegetas.

Outro grande problema da aplicacdo do silogismo é, de acordo com
Taruffo, a proposta de um modelo l6gico de decisdo que ndo distingue entre a atividade

do juiz para chegar a decisdo e o raciocinio justificativol?

que vem expresso na
motivacio.?

Constatamos assim, que a interpretacdo se faz necessaria, ainda que a lei
seja clara, pois o texto legal sempre apresenta uma determinada porosidade, a ensejar
uma interpretagdo, um enchimento valorativo.'?> Sobre os varios motivos
demonstradores da complexidade da atividade judicial diante da insuficiencia do

silogismo judicial, Alexy destacou:

(i) a imprecisdo da linguagem caracteristica do Direito; (ii) a possibilidade
de conflitos entre as normas, as antinomias; (iii) pelo fato de que é possivel
haver casos que requeiram uma regulamentacao juridica, que ndo “cabem”
sob nenhuma norma valida existente, bem como (iv) a possibilidade, em
casos especiais, de uma decisdo ter que contrariar textualmente um
dispositivo.'?3

No tocante a imprecisdo da linguagem caracteristica do Direito, temos que
texto juridico sempre foi marcado por construces gramaticais complexas dependentes
do dominio de um elevado grau de conhecimento do lingua, tanto em termos de

estruturagdo textual, como também em termos gramaticais, caracterizando por isso a

120 Neste sentido, é relevante que se faca a distingdo entre contexto decisério e contexto
justificativo, entre justificacdo interna e justificacdo externa, como veremos no capitulo 4 logo adiante.

121 Apud CASTRO. Aspectos filoséficos de la motivacion judicial. p 3.
122 HASSEMER, Winfried. O sistema do direito e a codificacdo: a vinculagdo do juiz a lei, cit., p.
13.

123 ALEXY, Robert. Teoria da argumentac&o juridica. op cit. p 17.



linguagem juridica, com os estigmas da imprecisdo, a abstracdo, entre outros que
norteiam toda a producdo destinada a aplicacao do direito, ou seja, as normas juridicas,
ndo sdo por si sé precisas ou claras.

Temos dessa forma o resultado lamentével de que por mais que se esforcem
os legisladores para reduzir, ou até mesmo, retirar dos textos legislativos a imprecisao
das palavras que utilizam, sempre restara uma porcdo de normas juridicas sujeitas a
referida deformidade, havendo sempre um conjunto de casos duvidosos, uma zona de
penumbra, de imprecisdo quanto ao significado, alcance e sentido de determinadas

expressdes linguisticas.

3.4. A ldgica juridica de Chaim Perelman

O Mérito de Chain Perelman foi ter refutado a viséo tradicional da razdo
juridica, como era conhecida a partir da l6gica formal. Toda a peculiaridade do
raciocinio juridico foi considerada por Perelman, que, na sua visdo, ndo seria o
resultado de um mero silogismo, por ndo se limitar a apontar a regra aplicavel, a
constatar os fatos a ela subsumidos e a extrair dai a conclus&o.

Perelman foi o autor que provavelmente mais contribuiu para a recuperacao

da tradicdo topica e da retorica antiga, chegando Féabio Ulhda'?* a afirmar que:

“Vinte e trés séculos se passavam enquanto a filosofia prestigia, do legado
aristotélico, apenas o modo analitico de raciocinar. Ninguém manifesta
preocupacao em resgatar a idéia de dialética como saber necessario, sério,
pertinente, sujeito a regras proprias e, portanto, controlavel. Somente a partir
de 1947, na Bélgica, Chaim Perelman ir4 alterar esse quadro, dando inicio,
juntamente com sua colaboradora Liicie Olbrechts-Tyteca, as pesquisas que
resultardo, em 1958, na publicac¢do do Tratado da argumentagio”.

De acordo com a teoria de Perelman os julgamentos ndo resultariam de uma
simples passagem da regra abstrata (premissa maior) para 0 caso concreto, em um
simples processo dedutivo, mas sim de “uma adaptacdo constante dos dispositivos
legais aos valores em conflito nas controvérsias judiciais”?®, feita por meio da

argumentacdo judicial trazida pelo julgador.

124 COELHO, Fabio Ulhoa. Prefacio a edicéo brasileira do Tratado da argumentagéo Juridica. A
nova retérica. Sdo Paulo: Martins Fontes: 2002. p 13.

125 PERELMAN, Chaim. Légica juridica, cit., p. 116.



Para Perelman, a logica juridica, portanto, seria uma ldégica da
argumentacao, que se valeria, “ndo de provas analiticas, que sdo coercivas, mas de
provas dialéticas — no sentido aristotélico dessa distingdo — que visam a convencer ou,

pelo menos, a persuadir o auditorio (o juiz nessa ocorréncia), de modo que o leve a

dirimir com sua decisdo uma controvérsia juridica”.?

Desenvolvendo uma logica especifica para o direito, que se diferenciaria
da légica formal adotada pelos raciocinios matematicos, para Perelman o raciocinio
juridico era exposto por meio da argumentacao do juiz., sendo, pois o conceito de logica
juridica aquele adotado pelos juizes na motivacédo de suas decisdes, que solucionariam

os conflitos por meio da exposicao de razes aceitaveis, em suas palavras:

“O raciocinio juridico manifesta-se, por exceléncia, no processo judiciario.
De fato, o papel especifico dos juizes é dizer o direito — e ndo o criar —
embora frequentemente a obrigacdo de julgar, imposta ao juiz, leve-o a
completar a lei, a reinterpreta-la e a torna-la mais flexivel. Desde a
Revolucdo Francesa, no direito continental, o juiz também tem a obriga¢do
de motivar. O estudo dessas técnicas de motivacdo é que permite discernir
0 raciocinio judiciario nos diferentes ramos do direito, bem como também

nas diversas instincias hierarquicamente organizadas”.*?’

Ainda de acordo com Perelman:

“Motivar uma decisdo é expressar-lhe as razdes. E, desse modo, obrigar a
quem a toma a té-las. E afastar toda arbitrariedade. Somente gracas a
motivagdo aquele que perdeu um processo sabe como e por qué. A
motivagdo convida-o a compreender a sentenga e ndo o deixa entregar-se
por muito tempo ao amargo prazer de ‘maldizer os juizes’. (...) Além do
mais, a motivacdo dirige-se ndo apenas aos pleiteantes, mas a todos. Faz
compreender o sentido e os limites das leis novas, 0 modo de combina- las
com as antigas. Fornece aos comentadores, aos estudiosos da jurisprudéncia,
a possibilidade de comparar as sentencas entre si, de analisa-las, agrupa-las,
critica-las, de extrair delas licdes, em geral, também de preparar as solucdes
futuras. (...) A sentenca motivada substitui a afirmago por um raciocinio e
0 simples exercicio da autoridade por uma tentativa de persuasdo.
Desempenha, desta forma, no que poderiamos chamar de equilibrio juridico
e moral do pais, um papel absolutamente essencial”.*?®

126 PERELMAN, Chaim. Etica e direito, cit., p. 500.

127 PERELMAN, Chaim. Légica juridica, cit., p. 209-210.

128 O texto citado por Perelman foi extraido do artigo “Histoire du jugement motivé” (Historia da
sentenca

motivada), Rev. dr .publ., 1955, p. 5-6 , in PERELMAN, Chaim. Légica juridica, cit., p. 210-
211.



Considerando a argumentacdo como um processo em que todos 0s seus
elementos interagem constantemente, Perelman escolhe para designar a sua teoria, 0
nome de retdrica e ndo de dialética, devido a importancia que ele d& & nogéo de auditorio
(conjunto de todos aqueles em que o orador quer influir com a sua argumentacao),
concuindo por afirmar que na atual concepgdo do direito, o juiz ndo se limita a ser “a
boca pela qual fala a lei”, que, por sua vez, também nao constitui todo o direito, mas
um instrumento que norteia a tarefa de julgar. Ao juiz, por meio da motivacdo, cabe

fornecer uma justificativa convincente sobre a legitimidade da sua escolha .1%°

129 PERELMAN, Chaim. Légica juridica, cit., p. 221-222.



4. ANALISE DA FUNDAMENTACAO JUDICIAL

4.1. O “Problema” da Fundamentac¢ao Judicial.

Face ao alargamento dos poderes do juiz terem sido significativamente
alargados principalmente em virtude da consolidacdo da forca normativa da
Constituicdo no Estado contemporaneo, surge o problema da legitimidade da tutela
jurisdicional, diante da necessidade em verificar o grau de atribuicdo de correcdo a
decisdo do juiz, e ainda a propria defini¢do do que significa “corre¢do da decisdo
jurisdicional”.

Sobre o “problema”da Fundamentacao judicial Marcelo Guerra ensina:

O problema da fundamentacdo das decisGes judiciais é de grande
importancia e complexidade. A extremada importancia deste problema
decorre da circunstancia de os poderes do juiz terem sido significativamente
alargados, como marca caracteristica de alteragcbes recentes do
ordenamento, especialmente com a consolidacdo da for¢a normativa da
Constituicdo. Devido a estrutura aberta das normas constitucionais
consagradoras de valores, o reconhecimento de sua for¢a normativa plena

significou um irreversivel aumento de poderes conferidos ao juiz,
associados a chamada “dimensdo objetiva” dos direitos fundamentais.**°

Muito embora ndo seja possivel com absoluta certeza determinar qual a
teoria da decisdo correta, tal impossibilidade nédo retira do juiz o dever de demonstrar
que a sua decisdo é racional e, nessa linha, a melhor que poderia ser proferida diante da
lei, da Constituicdo e das peculiaridades do caso concreto.

Fato agravante € que nenhuma decisdo € simplesmente racional em si
mesma, pois advem de um processo intimo de inteleccdo (contexto de descoberta, como
veremos adiante) e a racionalidade ndo € atributo dela mesma. Exatamente devido a
esse processo intimo de intelecgéo a deciséo carece da racionalidade da argumentacéo.
Essa argumentacdo, a cargo da jurisdicdo, é que pode demonstrar a racionalidade da

decisdo e, nesse sentido, a decisdo correta.

Obviamente que tal decisdo deve guiar-se pela lei, mas somente essa

exigéncia ndo é suficientemente forte para a construgdo de um argumento

130 GUERRA, Marcelo Lima. O Modelo Toulmin e a Fundamentagdo das Decis6es Judiciais.
Manuscrito fornecido pelo autor.



convincentemente utilizavel em favor de uma decisao correta. Decisao racional ndo € o
mesmo do que decisdo baseada apenas em dados dotados de autoridade; a decisao
judicial exige que a argumentacgéo recaia em pontos que ndo podem ser dedutivamente
expostos.t3 Ou melhor, a racionalidade do discurso judicial necessariamente envolve
a racionalidade do discurso que objetiva um juizo pratico ou moral

De acordo com Marcelo Guerra, a complexidade do problema da
fundamentacéo, por sua vez, esta ligada a (pelo menos) trés fatores:

(1) A caréncia de elementos normativos explicitos sobre o que se deve
entender como “decisdo fundamentada”, pelo menos para fins de
cumprimento/aplicacdo das normas que impdem o dever de fundamentar as
decis0es judiciais;

(2) A heterogeneidade dos elementos decisoérios a serem motivados — desde
juizos puramente empiricos até juizos puramente normativos (de validade),
passando por, s vezes, juizos morais e por juizos hermenéuticos;

(3) As incertezas que pairam nas outras disciplinas ndo juridicas, das quais
seria de se esperar o aporte de subsidios ao problema da fundamentacéo:
tanto em epistemologia (quanto a fundamentacéo do conhecimento empirico
em geral), quanto em ética (quanto a fundamentacdo dos juizos morais) e
em outras como as ciéncias da linguagem, o problema da fundamentacéo ¢
ponto altamente controvertido, para o qual muitas e divergentes solucdes ja
foram defendidas, nenhuma tendo granjeado uma inequivoca posicao de
predominancia.

H4&, no entanto, uma circunstancia que, se de um lado pode consistir em
mais um elemento complicador, por outro termina por contribuir, em alguma medida,
para uma solucdo do problema da fundamentacdo das decisfes judiciais. Trata-se do
fato de que a solucdo deste problema deve ser tal a manter a sintonia com o contexto
especificamente normativo e préatico. E dizer, qualquer solucdo que seja buscada deve
ser tal que possibilite a “convivéncia” entre o dever de fundamentar as decisoes judiciais
e outros valores constitucionalmente assegurados, de modo a evitar que 0
“cumprimento integral” do primeiro possa trazer restricoes desproporcionais ao

segundo.**?

131 A respeito da argumentacdo juridica, além das teses precursoras de Perelman (Perelman e
Olbrecht-Tyteca, Trattato dell’argomentazione, Torino: Einaudi, 1966), Viehweg (T6pica e
jurisprudéncia, Brasilia: UNB, 1979) e Toulmim (The uses of argument, Cambridge: Cambridge
Universiy Press, 1958), sdo fundamentais as teorias de MacCormick (Legal reasoning and legal theory,
Oxford: Oxford University Press, 1978) e Alexy (Teoria da argumentacéo juridica, Sdo Paulo: Landy,
2001)

132 Sobre isso, cf. a solu¢do proposta em Guerra (2006), consistente em reconhecer o art. 93 como
veiculando um mandado de otimizag&o, a ser realizado, portanto, na melhor medida possivel (mediante
ponderagdo) e ndo na base do “tudo ou nada” (subsuncdo), conforme veremos logo adiante.



Nas palavras de Marinoni a solugdo para o “problema” da fundamentagio

seria:

Na verdade, o juiz deve estabelecer uma relagdo racional entre as
necessidades do caso concreto, o significado da tutela jurisdicional no plano
substancial (tutela inibitoria, ressarcitoria etc) e a técnica processual
(sentenca executiva, multa, busca e apreenséo etc). Em outros termos, deve
demonstrar que determinada situacdo de direito material deve ser protegida
por certo tipo de tutela jurisdicional, e que, para que essa modalidade de
tutela jurisdicional possa ser implementada, deve ser utilizada uma precisa
técnica processual .33

Reforcga-se assim a idéia de que o “problema” da fundamentacdo devera ser
resolvido dentro de um critério de racionalidade a luz da lei, da Constituicdo e das

peculiaridades do caso concreto.

4.2. Definicdo do Contetdo Obrigatorio da Fundamentacado Judicial.

O controle do correto desempenho da atividade criativa na
interpretacdo/aplicagdo do direito € feito, de fato, por meio da motivagdo, onde constam
os argumentos justificadores dos porqués das escolhas feitas pelo julgador, dessa forma
a preocupacao em encontrar a solugdo mais justa para o caso concreto obriga o juiz a
multiplicar os argumentos que justificam o seu julgamento. Mas o que significa
motivar? Qual seria exatamente a conduta especifica comandada pela norma
constitucional contida no art. 93, IX da CF/88, dito de outro modo, quais seriam as reais
condicdes que quando satisfeitas realizariam plenamente o intuito da norma jaridica
veiculada pelo art. 93, 1X da CF/88134?

Notamos que por maior que seja o0 esfor¢co em determinar que a decisdo seja

devidamente fundamentada, ainda ndo ha uma precisa definicdo do que seja realmente

133 MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atuacéo do juiz a partir do direito fundamental
a tutela jurisdicional efetiva. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1161, 5 set. 2006. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/8846>. Acesso em: 24 jul. 2015 as 15:30.

134 Marcelo Guerra esclarece ainda que O art. 93, IX, veicula uma norma e que normas s&o
caracterizadas por consistirem na qualificacdo debntica de uma conduta, impondo a concluséo de que o
constituinte ndo pretendeu dirigir um comando as decisdes judiciais, mas sim aqueles a quem incumbe
proferir as decisBes judiciais, ou seja, 0s juizes. in GUERRA, Marcelo Lima. Notas sobre o dever
constitucional de fundamentar as decis@es judiciais (CF, art 93, IX) in Processo e Constituicdo: estudos
em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Coordenagdo Luix Fux, Nelson Nery Jr e
Teresa Arruda Alvim Wambier — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p 518.



fundamentar uma decisdo judicial, por isso Marcelo Guerra ressalta: “parte
fundamental da compreensdo de uma norma consiste em identificar a exata conduta
comandada por ela, quer dizer, a conduta que, em sendo realizada, a norma terd sido
cumprida e ndo sendo realizada, a norma terd sido violada"**°.

Marcelo Guerra passa entdo a afirmar que somente € possivel afirmar sobre
a adequacao e satisfacdo de uma decisdo, quanto a sua fundamentacéo, se houver um
parametro seguro e objetivo para aferi-la, sem uma clara definicdo de quais sejam essas
condigOes concretas que possam considerar como fundamentada uma decisdo, néo se
pode avaliar qualquer decisdo como suficientemente fundamentada ou carente (ainda
que parcialmente) de fundamentagéo.**

De forma complementar Michele Taruffo!®’, apresenta trés condigBes sdo
necessarias para considerar uma decisdo judicial como justificada, sdo elas: “a) ser a
decisdo o resultado final de um procedimento, no qual tenham sido respeitadas as
garantias processuais; b) ser a decisdo fundamentada sobre elementos verdadeiros dos
fatos controversos; c) ser a decisdo o resultado de uma correta interpretacdo em aplicar
as normas relevantes no caso concreto”.!3®

Percebemos, que até mesmo as condicOes estabelecidas por Taruffo, trazem
apenas as condicdes necessarias para considerar uma decisdo fundamentada, mas nédo
trazem as condicdes concretas da fundamentagdo. Exatamente essa situagdo ocorre no
Brasil com o artigo 93, IX da CF/88, que ndo traz, em si elementos suficientes para
determinar as condicGes de satisfacdo da norma constitucional veiculada, mantendo
ainda a davida: o que equivale a fundamentar uma decisdo judicial no ordenamento

brasileiro?%

135 GUERRA, Marcelo Lima. Notas sobre o dever constitucional de fundamentar as decis6es
judiciais (CF, art 93, IX) in Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao professor José Carlos
Barbosa Moreira. Coordenagdo Luix Fux, Nelson Nery Jr e Teresa Arruda Alvim Wambier — Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p 518.

136 GUERRA, Marcelo. ibid p 519.

137 TARUFFO, Michele. Legalidade e justificativa da criacéo judiciaria do direito. Titulo original
Legalita e giustificazione della creazione giudiziaria del diritto. Revista da Esmape, Recife, v6, no. 14.
Jul/dez 2001. p 432-433.

138 TARUFFO, Michele. ibid p 433.

139 Marcelo Guerra esclarece ainda que a expressao “decisdo fundamentada” sofre de pluralidade

de sentidos em relacéo ao conteido semantico da mesma, ndo permitindo uma atribui¢éo Unicade sentido
. p521.



Acreditamos, com base em Marcelo Guerra'*°

que, prioritariamente, devem
ser buscados no préprio ordenamento juridico os elementos necessarios para a
construgdo de um modelo normativo de decisdo fundamentada, constituido por
enunciados do tipo “0 juiz deve fazer X para que se considere fundamentada sua
decisdo, de acordo com o ordenamento juridico brasileiro”, indicando inclusive os
elementos de correcdo que amparam tais enunciados.

Continua Marcelo Guerra a nos esclarecer que apesar da expressao “decisao
fundamentada” sofrer de pluralidade de sentidos em relagdo ao conteudo semantico da
mesma, ndo sendo permitindo uma atribuicdo de sentido Unica, € possivel extrair quatro
possiveis resultados semanticos, puramente convencionais, da aludida expresséao, sendo
eles:

1)deciséo-ato provida de fundamento-causa;
2) decisdo-ato provida de fundamento-razéo;
3) decisdo-resultado provida de fundamento-causa;

4) decisdo-resultado provida de fundamento razéo.

Os sentidos 1 e 3 sdo facilmente eliminaveis, uma vez que tudo que existe
é provido de causa (é uma etapa ou momento num fluxo ininterrupto de processos
causais). O sentido 2 também deve ser descartado, por resultar num comando muito
restrito e, em grande parte absorvido pelo sentido contido em 4. Restando apenas 0
sentido expressado em 4, GUERRA conclui que a expressao “decisdo fundamentada”
significa decisdo-resultado, ou seja, resultante de processo de tomada de decisdo e
acompanhada de fundamentos-razdes que qualifiguem como correto esse mesmo
resultado da deciséo.

Nesse sentido, segue que a norma contida no art. 93, IX da CF comanda
que os 6rgdos judiciais produzam decisfes (decistes-resultado) e apresentem as razdes
(fundamentos-razdes) que apontem tal resultado como correto.

Mas qual seria a resposta a indagacao sobre as especificas condicfes de
satisfacdo da norma veiculada pelo art. 93, IX da CF/88? Marcelo Guerra identificou

no ordenamento positivo brasileiro um dos Gnicos casos em que ha indicagdes textuais

140 GUERRA, Marcelo. op. cit. p 519.



sobre o0 que o autor esta autorizado a pedir e consequentemente, sobre 0 que 0 juiz esta
autorizado (e deve) decidir, trata-se da declaragcdo da existéncia ou inexisténcia de um
direito subjetivo, sendo ai identificadas as razdes que devem ser suficientes para
qualificar como correta uma deciso. 4

Dai segue o mesmo afirmando que as suas “condi¢des de satisfagdo”, na
medida que possa ser generalizadas para qualquer decisdo judicial, apesar de
incompleto e merecedor de pequenos ajustes, constituem um modelo normativo de
decisdo judicial fundamentada”.

Antecipadamente alerta-se que esse modelo normativo de deciséo judicial
fundamentada, diante de sua complexidade, encontra duas caracteristicas distintas
sendo elas: 1) N&o trata de uma Unica conduta representacional da norma veiculada
pelo art. 93, IX, da CF, mas sim num conjunto de varias condutas cujos resultados
consistem, precisamente, nas diferentes razbes que qualificam como correta uma
decisdo judicial e 2) o modelo apresentado € deveras complexo por envolver
conhecimentos heterogéneos, requerendo, consequentemente, paradigmas epistémicos
igualmente heterogéneos*? .

Outra complexidade do modelo normativo de decisdo fundamentada
apresentado, seria a identificacdo de diferentes e progressivos niveis de fundamentagéo
de decisdes, onde o primeiro nivel declararia a existéncia de uma norma N e da
ocorréncia do fato F, vez que essas sao as razdes (critérios de correcdo) que qualificam
como correta a declaracdo de existéncia de um direito subjetivo. Um segundo nivel de
fundamentacdo seria necessario para justificar o primeiro nivel, ou seja, para que o0
julgador qualificasse como corretas suas declaracBes utilizadas como razbes no
primeiro nivel de justificacdo. Por sua vez, o segundo nivel de fundamentacéo também
requer uma outra fundamentacdo que qualifique-o como correto (critério de correcao
do segundo nivel) no qual seja apresentadas as razdes que qualifiquem como corretas

as declaracGes que valem como razBes no segundo nivel, falando assim num terceiro

141 O autor ressalta que “tais resultados, embora ainda insuficientes, sob varios aspectos,

constituem uma resposta ja bastante detalhada a indagacéao buscada, pelo menos no caso em que a decisao
judicial consiste na (mera) declaracéo de existéncia de um direito subjetivo.

142 Requerendo conhecimentos sobre o funcionamento da linguagem em geral, fornecidos por
ramos diversos do saber humano e ainda conhecimentos juridicos, especialmente sobre normas sobre
provas legais, presuncdes legais, divisdo do dnus da prova, normas sobre procedimento probatério e
outros.



nivel de fundamentacdo justificador do segundo nivel que por sua vez justifica o
primeiro nivel. Uma simples concluséo é obtida de que ndo ha limites para a existéncia
de niveis de justificacdo prévios de justificacbes anteriores, havendo assim a

necessidade de niveis infinitos de fundamentacdo, tradicionalmente identificada como

“problema do regresso ao infinito” na fundamentagdo das decisdes'*.

Estamos assim, diante de uma situacao verdadeiramente paradoxal em que
0 modelo normativo de decisdo fundamentada seria bastante complexo no sentido de
ser dotado de um numero infinito de niveis de fundamentacéo justificadores e em sendo
assim permaneceria insoluvel o “problema do regresso ao infinito” na fundamentacao
das decisdes judiciais, sendo por conseguinte, impossivel o cumprimento da norma
constitucional que comanda a necessidade de fundamentagéo das decisdes judiciais.
Claudia Toledo sobre o regresso ao infinito, explica:

Se possuem conteddo, sdo argumentos que precisam ser fundamentados ou
validados (condicéo de validade) e entra-se entdo em uma circularidade,
recaindo no trilema de Munchhausen: no discurso se fundamentam
argumentos, mas o proprio discurso deve ter sua possibilidade
fundamentada por argumentos que pretende validar, isto é, recorre-se as
proposicbes ndo demonstradas para permitir a utilizacdo dessas mesma
proposicdes afirmadas como fundamentacdo, tendo a teoria consensual da
verdade na liberdade e na igualdade sua condicdo tanto de possibilidade
guanto de validade. Dai poder ser aplicada apenas nos Esdados
Democréticos de Direito.'4

Quais seriam entdo as perspectivas de solu¢do? Marcelo Guerra aponta as

seguintes:

Uma solugdo consistirg, portanto, na reconfiguracdo do préprio componente
representacional, a partir do modelo normativo de decisdo fundamentada,
para, levando em considerac@o o regresso ao infinito, reduzir a “conduta
comandada” a um conjunto finito de atos.

J& a segunda solucéo consistird em considerar a norma que comanda a
fundamentac&o das decisbes, sempre admitindo o regresso ao infinito como
um comando de otimizagdo, ou seja, como dotada de uma especial forca
prescritiva.l4®

143 GUERRA, Marcelo. Op. cit. p 532.

144 TOLEDO, Claudia. in ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso
racional como teoria da fundamentagdo juridica. tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva; reviséo técnica
da traducéo e introducdo a edicao brasileira Claudia Toledo. 32 Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2011. p 8.

145 O autor esclarece que, “apesar de ndo ser compativel com os objetivos modestos do trabalho
tentar solucdes para problemas tdo complexos, ndo se pode deixar de, ao menos, a titulo de sugestdes e
convite a reflexdo futura, registrar algumas possibilidades a serem exploradas”. (p 533).



Ressalte-se que a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy resolve,
na perspectiva das normas constitucionais, ambos os problemas ao classificar as normas
em comandos definitivos e em comandos de otimizacao, classificando as normas que
consagram direitos fundamentais como comandos de otimizagao.

De acordo com Alexy, comandos definitivos, seriam o tipo normativo
tradicional segundo o qual a conduta ou condutas comandadas o sdo de maneira
absoluta, inflexivel, definitiva. Dotadas de forca ilocucionéaria compreendida como
rigida, definitiva, onde todas condi¢bes de satisfacdo devem ser integralmente
atendidas. A esse tipo normativo Alexy denomina comando definitivo ou regra.

Ja os comandos de otimizacdo sdo outro tipo normativo que comandam a
realizacdo da norma de uma ou varias formas quaisquer , ou seja, comandam de forma
flexivel, aberta ou otimizada. Tal norma comanda que quaisquer que sejam as condutas
comandadas, que sejam realizadas da melhor maneira possivel, por isso chamada de
comando prima facie, ou principio.1#®

Dessa forma, todas as condutas concretas comandadas por normas que
consagram valores (comandos de otimizagdo), devem ser tidas como sendo
comandadas apenas prima facie, ou seja, embora tal norma comande a realizacéo de
um conjunto qualquer de atos, qualquer conduta comandada (conjuntamente e
alternativamente) por ela, equivalera a cumprir a norma em questdo, obedecendo assim
ao seu comando. A questdo da escolha de qual conduta seré aplicada dependera do caso
concreto em questdo e sempre a luz de diversos fatores, especialmente as circunstancias
implicadas na ponderacdo de todos os valores em conflito (os denominados limites
juridicos) e das possibilidades estritamente praticas a disposi¢do do intérprete-julgador
(limites préticos).

Nesse sentido Claudia Toledo reforca:

E com base no direito posto que a argumentacao jusfundamental, especialmente com
as formas e regras da interpretacdo na justificacéo externa, chega ao seu objetivo: a
determinacgdo de direitos definitivos a partir dos direitos prima facie assegurados pela
declaragdo principiolégica dos direitos fundamentais. Isso porque os principios
juridicos apresentam-se como mandamentos de otimizagéo passiveis de cumprimento
em diferentes graus, sendo a determinacdo de certo direito fundamental como direito
definitivo somente Possivel na realizacdo do caso concreto. Para aquela determinacéo,
é necessario considerar entéo as condi¢des faticas e juridicas sob as quais um principio
precede 0 outro, pelo que toda precedéncia principiolégica é condicionada, ndo
havendo entdo principio dotado de prevaléncia absoluta.*’

146 De acordo com Alexy, (...) principles are norms which requires that something be realized to
the greatest extent possible given the legal and factual possibilities ” (in A theory of constitucional, p 47).

17 TOLEDO, Claudia. Op Cit p 17.



Embora ndo seja ainda possivel com tal modelo normativo de decisdo
fundamentada determinar com exatidao se a decisao € correta, a0 menos podemos, com
um numero finito de passos, demonstrar que ela ndo seja incorreta, ou seja, 0 mesmo
modelo permitiria, com precisdo, identificar o que ndo pode ser considerado como

decisao fundamentada. De acordo com Marcelo Guerra:

Com isso, mesmo sem resolver o problema do regresso ao infinito, 0 modelo normativo
aqui desenvolvido permite extrair do dispositivo constitucional uma norma passivel de
cumprimento, com condicdes de satisfacdo razoavelmente determinadas. Assim, essa
norma comandaria algo perfeitamente realizavel: os juizes devem proferir decisdes nao
equivocadamente fundamentadas®4.

O Autor acima citado conclui que, segundo o presente modelo normativo
de decisdo fundamentada, fundamentar uma deciséo € algo que se assemelha mais a
uma atividade do que a um mero conjunto de atos. Tal atividade pode, em principio, ser
realizada indefinidamente, diante da impossibilidade de predeterminar o ato final dessa
atividade fundamentadora (regresso ao infinito). O término dessa infinita atividade
fundamentadora seria determinada pela obediéncia de outras normas do ordenamento
juridico, sendo assim absorvida, no plano normativo a necessidade da obediéncia ao
comando de fundamentagdo. N&o que ndo haja mais o que fundamentar, mas sim diante
da necesséria obediéncia a outra norma circunstancialmente de maior preponderancia
ou maior “peso”, que impde a cessacdo da atividade de fundamentar tal decisao.

Ja a norma que comanda a fundamentacdo da decisdo judicial deve ser
considerada, por sua vez, como um comando de otimizagao, realizavel na “melhor
extensdo possivel” e mediante uma intensidade otimizavel face ao carater de forca
prescritivel do comando em si. Dessa forma, preserva-se a um s6 tempo, tanto a forca
da prépria norma, assimilando o carater aparentemente paradoxal de suas condi¢des de
satisfacdo, como também permite-se a convivéncia dessa norma com outras,
especialmente as constitucionais, dissolvendo assim o “problema” da necessidade ao
regresso ao infinito em busca da fundamentacdo primeira de todas as outras derivadas.

Sobre tal atribuicdo de racionalidade, Claudia Toledo se manifesta no

seguinte sentido:

Formalmente, a controlabilidade da decisdo somente pode ser feita entdo
pelo exame do procedimento racional de justificacdo efetivado, pelo que se
afasta no maior grau possivel a perigosa arbitrariedade de um decisionismo
na esfera dos trés poderes estatais e, em especial, no 6rgédo judicial dotado

148 GUERRA, Marcelo. Op Cit. p 533



de autoridade maxima em um Estado Democratico de Direito, o Tribunal
Constitucional.

Vale ressaltar que, apesar de ainda rudimentar e merecedor de maior
aperfeicoamento mediante pesquisas e novos debates, 0 modelo normativo de decisao
fundamentada acima exposto, tem em si 0 mérito de demonstrar as dificuldades em se
fundamentar as decisGes judiciais e provocar maiores debates e ainda o mérito de
advertir que a auséncia de uma resposta sobre controle racional da atribuicdo de sentido
a textos normativos, resulta na completa inviabilidade de um Estado Democratico de

Direito.'*°

4.3. A Racionalidade da Decisdo Judicial como Requisito a Fundamentacao

Judicial.

Conforme afirmado anteriormente, o direito das partes de influenciar o
julgamento importa no direito de verem seus argumentos sendo considerados 0 que
consequentemente implica no dever do juiz valorar tais argumentos e efetivamente
ponderar sobre as razdes apresentadas.

Em assim sendo, a efetiva participagdo das partes no processo, significa
além da decisdo judicial ter que necessariamente refletir o objeto de debate como
também o préprio debate havido no processo, sendo ainda necessario que a mesma
seja racionalmente construida, sob pena de tornar-se uma imposicao arbitraria do
julgador.

A polémica sobre as razdes de decidir do julgador é tdo inflamante e

carecedora de critérios que levou George Marmelstein a emitir a seguinte opinido:

Por “bom direito” entenda-se aquilo que pode ser, de algum modo, inferido
da normatividade oficial. O que importa, de fato, ndo é que a deciséo seja
valida, mas que tenha uma aparéncia de validade. Para dar uma aparéncia de
validade aos seus pontos de vista, 0s juristas apenas mostram os argumentos
gue estdo em consonédncia com as normas legais, constitucionais ou com
qualquer outra “fonte oficial” reconhecida como dotada de positividade
(tratados, precedentes, costumes etc.). Todos os fatores que possam se
“chocar” com o tal do “bom direito” sdo evitados e ocultados. Assim,
mesmo quando a solucdo juridica é inspirada em algum critério exterior ao
sistema normativo, o jurista se esforca para desenvolver uma justificativa
que, na aparéncia, seja condizente com aquilo que se espera de uma decisdo
juridica. Em outras palavras, ndo se pede para o jurista fornecer todas as

149 GUERRA Marcelo Lima. Interpretagéo e argumentagdo. O modelo Toulmin e a fundamentagao

racional de atribui¢ao de sentido a textos normativos. Manuscrito fornecido pelo autor, p 16



reais razfes que o levaram a tomar aquela decisdo, mas apenas que ele
apresente alguma justificativa compativel com o sistema legal, ainda que o
sistema legal ndo tenha tido nenhuma influéncia na formacdo do juizo
decisorio.0

Partindo deste entendimento, temos a racionalidade do ordenamento
juridico como uma pretensdo de razdo decorrente da prépria juridicidade do
Ordenamento Juridico em questdo, como forma propria de limitag&o e existéncia em si
mesmo, forcando que as decisdes judiciais proferidas estejam de acordo com tal
racionalidade, uma vez que “embora a racionalidade de um sistema juridico dependa
de diversos elementos, é certo que nenhum sistema pode definir-se como racional se é
incapaz de produzir decisdes judiciais de alguma forma definidas como racionais”?.

Por racionalidade entende-se a “exigéncia de que a fundamentagdo judicial
seja um discurso justificativo, que deva partir de canones racionais aceitos e
reconhecidos no contexto da cultura media daquele tempo e daquele lugar em que se
atua”'®2, Longe de confundir-se com uma ciéncia exata ou com a logica absoluta, o que
se exige é o atendimento as regras de validade de argumentacéo do raciocinio logico e
dos principios racionais do conhecimento juridico.

Aqui importante destacar a funcdo do Ordenamento Juridico diante da
almejada racionalidade da fundamentacdo, de acordo com Michele Taruffo!> o
ordenamento juridico que possibilita a producéo de decisdes irracionais €, ao contrario,
arbitrario e autoritario e dificilmente podera ser considerado como um sistema ou
ordenamento, em assim sendo, a racionalidade das decisbes judiciais passa a ser
compreendida como a possibilidade de reconhecimento analitico da decisdo, ou, em
outras palavras, a possibilidade de reconhecer na decisao judicial, de forma analitica as

diferentes operacdes justificadas pelo intérprete e, de acordo com o método de cada

150 LIMA, George Marmelstein. A Hipocrisia Juridica ou de Como a Argumentacdo Juridica é o
Antro da Dissimulagdo. In http://direitosfundamentais.net/2014/03/11/a-hipocrisia-juridica-ou-de-
como-a-argumentacao-juridica-e-o-antro-da-dissimulacao/. Colhido em 10/08/2015 as 21 hrs

151 KOCHEM, Ronaldo. Racionalidade e Decisdo — A fundamentagdo das decisdes judiciais e a
interpretacdo juridica. Revista de Processo: RT 244, junho 2015, p 64.

152 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, A¢des
probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 10 ed. Salvador:Ed
Jus Podivm, V2. 2015. p 317.

153 TARUFFO, Michele. 1l controllo de razionalita dela decisione fra ldgica, retérica e dialettica.
Revista de Processo, vol 143, ano 32, p 65-77, Sdo Paulo: Ed RT, jan 2007. p. 66.



uma dessas operacOes, de aferir a correcdo das operacOes, sendo este 0 motivo da
exigencia constitucional de motivacdo da decisdo judicial ser entendida como
verdadeira fundamentacéo juridical de justificacdo racional da determinacéo dos fatos
e da interpretacdo e consequente aplicagdo da norma juridica ao fato.

A decisdo judicial aplicada pelo direito através da jurisdi¢do tem a dupla
exigéncia determinativa da justificacdo racional, a determinacdo dos fatos e a
determinacdo das normas juridicas aplicaveis, sendo por isso correta a afirmagéo de
que a racionalidade das decisdes judiciais depende da justificacdo no tocante a
aproximacao da verdade sobre as alegacdes de fato e quanto a adequada interpretacéo
e aplicacéo do direito.

Importante esclarecer que tal controle de racionalidade das decisdes
judiciais bem como o controle do respeito ao contraditorio ndo sdo realizados, como
poderia parecer, por meio da simples verificacdo da forma e do motivo pelo qual o
magistrado tomou a decisdo, mas sim por meio da justificacdo (fundamentacéo) da
decisdo judicial, eis o verdadeiro espirito da fundamentacdo no Estado Constitucional
de Direito, e “é por essa razao que o dever de fundamentacdo das decisdes judiciais é

considerado como verdadeiro banco de provas do direito ao contraditério”.*>*

4.4. Justificagdo Interna e Externa

Por justificacdo entende-se a verificacdo do encadeamento logico das
conclusdes que sdo deduzidas dos fundamentos, representando assim, uma
possibilidade para avaliar a racionalidade da decisdo judicial mediante a analise da sua
estrutura l6gica, sua construcdo interna. Somente ao existir estruturas logicas
validamente reconheciveis na decisdo, € que surge a possibilidade de realmente
controlar a validade da justificativa de acordo com tais critérios 16gicos.

Sobre o0 aspecto da justificacao esclarece Chaim Perelman que

"toda justificacdo pressupfe a existéncia, ou a eventualidade, de uma
apreciacao desfavoravel referente ao que a pessoa se empenha em justificar.
Por isso, a justificacdo se relaciona intimamente com a idéia de valorizagéo
ou de desvalorizacdo. N&o se trata de justificar o que poderia ser objeto de
uma condenacdo ou de uma critica, o que poderia ser julgado, ou seja, uma
acdo ou um agente. A justificacdo pode concernir a legalidade, a moralidade,
a regularidade (no sentido mais lato), a utilidade, a oportunidade. Nao ha por

154 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omisséo judicial e embargos de declaracdo. Séo Paulo: Ed
RT. p 389.



que justificar o que ndo se deve adequar a normas ou a critérios, ou o que
ndo dever realizar certa finalidade; tampouco ha por que justificar o que,
incontestavelmente, se ajusta as normas, aos critérios ou as finalidades
considerados. A justificacdo s6 diz respeito ao que € a um s6 tempo
discutivel e discutido. Dai resulta que o que é absolutamente valido ndo deve
ser submetido a um processo de justificacdo e, inversamente, o que se tende
a justificar ndo pode ser considerado incondicional e absolutamente
valido.*®

Importante ressaltar, de acordo com Daniel Mitidiero®®

, que 0 campo do
exame logico é o da afericdo dos nexos entre as proposic¢des, enunciados e conclusdes,
nada dizendo, entretanto, sobre a constituicdo das premissas para a aplicagao do direito
no tocante ao silogismo e dos significados atribuidos aos enunciados linguisticos, tal
afirmacdo ressalta que a somente a relacdo entre as premissas € aferivel, ndo o seu
conteudo ou a origem de tais premissas, ou seja, quando as premissas em que se fundam
o0 julgamento ndo sdo obtidas pela via de inferéncias corretamente formuladas pode-se
até dizer que o julgado é formalmente correto, ao contrario quando ha falhas na cadeia
dedutiva se esta frente ao erro. Ja o defeito decorrente da ignorancia se verifica quando
ndo séo levadas em conta todos os dados que deveriam ser considerados na construcao
da inducéo.

Especificando mais o contexto de justificagdo, temos a justificagdo
interna/intrinseca representando o caminho logico percorrido pela justificar a deciséo,
sendo definida como a construcao do raciocinio l6gico-dedutiva utilizado para justificar
a conclusdo. Percebemos justificacdo interna que diz respeito a ldgica interna da
deciso, sua coeréncia em relagdo ao silogismo de aplicagdo da norma juridica®’. E
aqui o espaco para que seja verificada se a decisdo segue logicamente as razfes
apresentadas na fundamentacdo, sejam questfes de fato ou de direito, havendo assim
uma investigacdo da conclusdo logicamente obtida mediante a relacdo entres as

premissas oferecidas.

185 PERELMAN, Chain. Retéricas, pag. 169, traducdo de Maria Ermantina Galvéo, Ed. Martins
Fontes, 1999.

156 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacéo, da
jurisprudéncia ao precedente. S&o Paulo: Ed RT, 2013. p 59.

157 A logica aplicada é a l6gica formal Aristotélica que oferece critérios de corre¢do mais seguros
na relagdo entre as proposicdes.



Alexy?o8

explica que os problemas ligados a justificacdo interna tém sido
amplamente discutidos sob o nome de “silogismo juridico”, ja Claudia Toledo*®, de

forma complementar esclarece:

As regras de justificagdo interna verificam se a decisdo € deduzida
logicamente (l6gica do discurso) das assertativas expostas ha
fundamentacao, valendo-se do principio da universalidade que compde a
estrutura basica do discurso pratico racional geral, exigindo que se
desenvolva 0 maximo de etapas possiveis na argumentagdo juridical de
modo a se formularem expressdes cuja aplicacdo ao caso concreto obtenha
0 maior consenso fundado.

Na justificacdo interna as decisdes equivalerdo a determinadas estruturas
I6gicas que, a depender do raciocinio que se esta a justificar e do conhecimento das
estruturas logicas, torna possivel verificar e conferir a corre¢cdo da fundamentacao

judicial, por isso Carlos Alberto Oliveira afirma:

“ndo ¢ licito ao juiz, sob pena de ser arbitrario, ignorar as regras da logica,
gue constituem exigéncia intrinseca a qualquer compreensdo. A légica ndo
pode ser afastada pela sé circunstancia de ndo ter sido autorizado o seu

emprego por texto legal, porque, enquanto fendmeno do pensamento, nao é

regulado por leisformais ou juridicas”. 1%

E no contexto da justificacdo interna que consegue-se perceber os defeitos
que podem ser verificados em um raciocinio juridico, sendo eles: a) vicio de
fundamentacdo que se da quando o julgador usa premissas dogmaticas desconhecidas
e ndo compartilhadas pela comunidade; b) o erro, que ocorre quando nao se consegue,
a partir das premissas chegar a concluséo, nem téo pouco percorrer o caminho inverso,
da conclusdo se alcancar as premissas €; ) a ignorancia, quando ndo sdo consideradas
todas as premissas necessarias.

A justificativa externa ou extrinseca, refere-se a construcdo das premissas
normativas e faticas do raciocinio demonstrado na decisdo judicial, em outras palavras:
uma analise dos argumentos textuais e metatextuais adotados pelo intérprete do

ordenamento juridico para suportar a sua premissa normativa (justificacdo externo-

158 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica; trad. Zilda Hutchinson Schild Silva; revisdo técnica da traducdo e introducéo a
edicdo brasileira: Claudia Toledo. 32 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2011. P 219.

159 TOLEDO, Claudia in introducdo a edicdo brasileira da obra de Robert Alexy, Teoria da
argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentacdo juridica; 3% ed. — Rio
de Janeiro: Forense, 2011. P 10.

160 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Sentenca arbitraria. Revista de Processo. Vol 204, p 33-
50. S&o Paulo: Ed. RT. fev 2012. p 41.



normativa) e sobre as alegacGes de fato e as valoragGes de prova que suportam a
premissa fatica (justificacio externo-probatéria).6?

Com precisdo, Marcelo Guerra ensina:

Assim, se a decisdo que o juiz tiver de proferir for sobre a existéncia de um
direito subjetivo, as razes consistentes na afirmacdo de norma aplicavel e
da afirmacdo de fato previsto constituem a justificacdo interna dessa
decisdo. Ja as afirmacOes eventualmente utilizadas na justificacdo da
afirmacdo de norma aplicdvel e na afirmacdo de fato previsto serdo
denominadas justificagdo externa.l6?

E em outro momento, 0 mesmo autor:

(...) denominaremos justificagdo interna aquela fornecida para a decisdo
final de uma causa e denominaremos justificacdo externa aquela fornecida
para cada um dos elementos (afirmagdes) utilizados na justificacdo interna.
Assim, se a decisdo que o juiz tiver de proferir for sobre a existéncia de um
direito subjetivo, as razBes consistentes na afirmacéo de norma aplicavel e
da afirmacéo de fato previsto constituem a justificagéo interna dessa decisao.
Jé as afirmacOes eventualmente utilizadas na justificagdo da afirmacéo de
norma aplicAvel e na afirmagdo de fato previsto serdo denominadas
justificagdo externa.1®®

Diante de tal entendimento, relaciona-se a justificacdo externa com a
atividade valorativa e decisoria do julgador, consistindo a possibilidade de afericdo da
racionalidade dos procedimentos de interpretacdo do julgador a partir da analise da
correta utilizacdo das diretrizes interpretativas no contexto do cddigo hermenéutico
utilizado®®, implicando no fato de que para uma decisdo judicial ser considerada
corretamente fundamentada deverd ser tambeém considerado o contexto hermenéutico
utilizado na respectiva decisao.

A justificacdo externa intimamente relaciona-se observando o conjunto

abrangido entre o intérprete, suas valoracdes e 0 processo hermenéutico de tomada de

161 CHIASSONI, Pierluigi. Técnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: 11 Mulino. 2007, p 14-
15.

162 GUERRA, Marcelo Lima. O Modelo Toulmin e a Fundamentagdo das Decis6es Judiciais op.
cit 2013)

163 GUERRA, Marcelo Lima. O Modelo Toulmin e a Fundamentacdo das Decisdes Judiciais.

Manuscrito fornecido pelo autor, 2013, pag 6.

164 KOCHEM, Ronaldo. Racionalidade e Decisdo — A fundamentagdo das decisdes judiciais e a
interpretacdo juridica. Revista de Processo: RT 244, junho 2015. p 74.



decisdes a partir do Ordenamento Juridico (interpretacdo normativa'®®), sempre em
funcéo da linguagem gue envolve o direito, uma vez que o simples fato do direito ser
fixado mediante Linguagem permite certa discricionariedade, liberdade aplicavel pelo
intérprete em decorréncia da equivocidade e da vagueza dos dispositivos aplicaveis. Tal
equivocidade relaciona-se com a pluralidade de interpretacdes possiveis do mesmo
texto normativo e ainda pela vagueza dos dispositivos com a insoltvel disponibilidade
dos predicados linguisticos!®®.

No ambito da justificagdo externa, Robert Alexy distingue diferentes tipos
de premissas a que correspondem diferentes métodos de fundamentacdo: regras de
direito positivo, enunciados empiricos e premissas que ndo sdo nem regras de direito

positivo nem enunciados empiricos:

“La fundamentaciéon de uma regla entanto regla de Derecho positivo
consiste en mostrar su conformidad con los critérios de validez del
ordenamiento juridico. En la fundamentacion de premisas empiricas puede
recorrirse a un escala completa de formas deproceder que va desde los
métodos de las ciencias empiricas, pasando por las maximas de presuncion
racional, hasta las reglas de la carga de la prueba en el proceso. Finalmente,
para la fundamentacién de lIas premisas que no son ni enunciados empiricos
ni reglas de Derecho positivo sirve lo que puede designar-secomo

‘argumentacion juridica”.6”

Vale assinalar que justamente em decorréncia da linguagem do direito a
atividade interpretativa nao se restringe apenas as normas cujos textos possuem textura
mais aberta (clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados) ou aos principios
juridicos, mas sim a toda valoracdo e escolhas da norma juridica aplicavel ao caso
concreto'®, de forma que o julgador identifica a pluralidade de interpretacdes possiveis
e escolhe entre elas a norma para o caso, para sé entdo aplicé-la ao caso concreto.

Claudia Toledo'®® complementa o entendimento acima da seguinte forma:

165 Esclarecemos que tal valoracdo deve-se a elementos extra subjetivos do julgador/intérprete,
ndo nos debrucaremos sobre os elementos psicoldgicos internos de escolha da decisdo do julgador por
ser matéria alheia ao presente estudo.

166 Predicados sdo termos que denotam uma classe (conjunto de entidades individuais que contém
um mesmo atributo ou um mesmo conjunto de atributos in GUASTINI, Riccardo. Interpretare e
argomentare. Milano: Giuffré, 2011. p 52.

167 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica, p. 222.

168 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicago dos principios juridicos. 12
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011.

169 TOLEDO, Claudia. Op. Cit. p 13.



Com essas regras e formas de justificacdo interna e externa do discurso
juridico, satisfaz-se a exigéncia de consisténcia da decisdo juridica,
promovendo, cada vez mais, sua controlabilidade, quesito indispensavel
para a promogdo da legalidade e da legitimidade em um Estado Democrético
de Direito.

Dessa feita, a decisdo judicial adequadamente fundamentada néo objetiva
tdo-somente adequar-se ao ordenamento juridico em termos de validade (justificacdo
interna), mas significa, também, um exercicio de persuasdo que magistrado realiza, de
forma a convencer aos destinatarios de sua decisao que esta € a melhor solucdo que se
poderia alcancar dentro do universo de possibilidades do respectivo Ordenamento
Juridico (justificativa externa).

Ferraz Junior assim explica sobre o surgimento da deciséo:

"[...] a decisdo aparece como um sistema de procedimentos regulados em
gue cada agente age de certo modo porque 0s demais agentes estdo seguros
de poder esperar dele um certo comportamento. N&o se trata de
regularidades l6gicos-formais, mas, por assim dizer, ideoldgicas. O discurso
dogmatico sobre a decisdo ndo é s6 um discurso ‘informativo’ sobre como
a decisdo deve ocorrer, mas um discurso ‘persuasivo’ sobre como se faz para
gue a decisdo seja acreditada pelos destinatarios. Visa despertar uma atitude
de crenga. Intenta motivar condutas, embora ndo se confunda com a eficécia
das proprias normas. Por isso a ‘verdade’ decisoria acaba se reduzindo,
muitas vezes, a decisdo prevalecente, com base na motivacdo que lhe da
suporte, 17

Nesse sentido, afirmamos que a fundamentacao das decisbes devera levar
em consideragdo todo o contexto argumentativo envolvido, além de refletir o direito ao
contraditério e a racionalidade juridica, entendida esta como adequada utilizacdo de
parametros externos a decisdo. N&o se considera fundamentada uma decisdo que nao
revela sua justificacdo externa tampouco sera corretamente fundamentada uma decisao

que se utilize de diretivas interpretativas incongruentes (justificacdo interna deficiente).

4.5. Contexto de Descoberta e Contexto de Justificacao.

Atualmente em relagéo ao estudo da fundamentacéo das decisdes judiciais,
tornou-se corriqueira a distingdo entre contexto de descoberta e contexto de

justificacéo.

170 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, op. cit., 1994, p. 344.



Por contexto da descoberta entende-se os varios fatores ndo cientificos
(criativos e inspiracdes) que podem ter influenciado a conducdo de uma investigacao
cientifica. E 0o momento criativo e introspectivo da elaboracdo da solugio para o
problema investigado. Esse momento introspectivo costuma ser considerado como
irrelevante para a analise da validade da resposta oferecida em termos de racionalidade
da deciséo judicial.

J4 o contexto da justificacdo relaciona-se com aqueles processos de
raciocinio sobre evidéncias, replicagdo de resultados empiricos, construcdo de
hipdteses, teste de teorias e assim por diante.

Com esta distin¢do procura-se diferenciar o processo psicolégico (causal)
que resulta na criagdo de uma decisdo (a sua “descoberta”), das razdes que S&o0
oferecidas para sua justificacdo A principal implicacdo extraida dessa distingdo é,
precisamente, a admissibilidade de uma decisdo ser racional ou justificada (na sua
correcao), mesmo que fruto de atividades ndo-lineares, ndo estritamente logicas.

A importancia da distingdo entre os dois contextos, de descoberta e de
justificagdo, ¢ extremamente relevante pois de acordo com Manuel Atienza: “Uma
coisa é o procedimento mediante o qual se estabelece uma determinada premissa ou
conclusdo, e outra coisa é o procedimento que consiste em justificar essa premissa ou

conclusdo”. 171

Como conclusdo podemos afirmar que os Grgdos jurisdicionais nao
precisam explicar as suas decisdes, 0 que devem fazer é justifica-las, pois de acordo
com PERELMAN “uma simples descri¢ao das operagdes da mente do juiz ndo fornece,
necessariamente, uma boa motivacéo, ou seja, uma legitimacdo ou uma justificacdo que
persuadiria as partes, as instancias superiores e a opinido publica da legitimidade da

decisio”172

Passamos entéo a identificar o objetivo essencial da argumentagdo como
sendo exatamente apresentar boas razdes que justifiquem as reivindicacdes ou decisoes.
Deve-se estudar o processo de argumentacdo como processo de justificacédo, pois o

relevante, para o controle da racionalidade juridica, sdo apenas os fatores que foram

e ATIENZA, 2006, p. 20

172 PERELMAN, 2005, p. 560



exteriorizados no contexto da justificacédo, que seria 0 momento objetivo em que 0
solucionador do problema apresenta as razGes por ele desenvolvidas apos a

“descoberta” da resposta.



5.0 MODELO TOULMIN DE ARGUMENTACAO E A FUNDAMENTACAO
DAS DECISOES JUDICIAIS.

5.1.Consideracdes iniciais — Apresentacéo do Modelo Toulmin.

Stephen Toulmin, segundo Guerral’® baseado no pensamento de Gilbert
Ryle, apresenta sua proposta de modelo argumentativo em seu livro The Uses of
Argument!™ (1958). Ali sdo examinadas as possibilidades de construcdo de um
raciocinio decisional, mediante a identificacdo de varios tratamentos tedricos possiveis
do Direito, tanto como norma e como decisdo, oferecendo uma aprofundada visdo critica
da l6gica formal. Acreditamos que, como objeto de estudo, sua filosofia seja viavel e Gtil
como proposta de modelo normativo de deciséo judicial fundamentada.

Para Toulmin, o contexto historico, disciplinar e/ou social é fortemente
considerado em uma analise da argumentacdo. O que se conta como argumento
apropriado e convincente varia de acordo com tal contexto e o argumento deixa de ser
uma questdo formal para ser uma questdo de procedimento que precisa ser julgado de
acordo com critérios apropriados para cada respectivo campo que se trate.

Passando a negar a no¢do convencional de racionalidade como categoria
analitica abstrata, aplicAvel a qualquer audiéncia e disciplina, Toulmin critica o
formalismo e defende a primazia da linguagem natural afirmando que embora exista uma
variedade de usos da linguagem, é possivel distinguir entre o uso instrumental e 0 uso
argumentativo, sendo este Gltimo o que nos interessa no presente estudo.

Manuel Atienza, explicando o posicionamento acima, afirma:

Toulmin ndo pretende dizer, apenas, que 0 modelo da l6gica formal dedutiva
nao pode ser transferido para o campo do que se costuma chamar de “razdo
pratica”, e sim que a logica, tal como habitualmente ¢ entendida, ndo permite

13 Cf. GUERRA, Marcelo Lima. Argumentacdo e decisdo judicial - uma introdugdo. Manuscrito
fornecido pelo autor, 2013. p 02.

174 Em 1958, veio a lume a obra Uses of Argument (Os Usos do Argumento) de Stephen Edelston
Toulmin. De inicio, de uma recepcédo seca e hostil, por fildsofos e logicos, sua ideias passaram a ser
aceitas e desenvolvidas, inicialmente em estudos sobre a teoria da comunicacgdo, depois ajudando a
consolidar o entdo recente ramo da légica informal e o renascimento da teoria da argumentagdo. O
modelo Toulmin veio a se consagrar como um dos mais influentes nas pesquisas sucessivas nessas areas.
Cf. Hitchcock e Verheit apud GUERRA, Marcelo Lima. Argumentacdo e decisdo judicial - uma
introducdo. Manuscrito fornecido pelo autor, 2013.p 09.



dar conta, tampouco, da maior parte dos argumentos que se articulam em
qualquer outro ambito inclusive o da ciéncia™.

Para Toulmin, o Unico campo para o qual seria adequado o formalismo da
argumentacao ldgica seria 0 da matematica pura, por isso ele situa sua filosofia nas
perspectivas de critica ao formalismo e primazia da linguagem natural, propondo

“deslocar o centro de atencdo da teoria logica para a pratica logica; a ele ndo interessa

uma ‘logica idealizada’, e sim uma logica eficaz ou aplicada, working logic 176",

177

Partindo pois de um modelo diverso da logica dedutiva~’’, Toulmin defende

que sentenca € muito mais do que um conjunto de enunciados de fatos (a descri¢ao de
fatos ndo é o Unico job de sentengas, ou seja, ndo € o Unico proposito digno de
consideraco a se realizar com o uso de sentenca'®).

Assim, de acordo com Toulmin, “um argumento € como um organismo: tem
uma estrutura bruta, anatomica, ¢ outra mais fina e, por assim dizer, fisiologica (...) é
com essa estrutura mais fina que os logicos tém-se principalmente ocupados”’®
Formular um argumento n&o é simplesmente afirmar a ocorréncia de fatos, mas sim uma

pratica social complexa, que se realiza, segundo Ryle, em dois niveis distintos:

O primeiro nivel é aquele em que uma razdo é apresentada para uma
conclusdo, o que corresponde a ideia basica de argumento como um conjunto
formado por premissas de onde se extrai ou com as quais se defende uma
conclusdo. O segundo nivel é aguele em que se invoca uma regra de inferéncia,
uma generalizagdo, o inference ticket de Ryle para legitimar a premissa
apresentada como razéo da concluséo defendida. Dessa forma, Ryle considera
um argumento racional como a oferta de uma razdo (premissa) para um ponto
de vista (conclusdo), em aplicacdo de um inference ticket, ou seja, de uma
regra de inferéncia, que ndo se confunde com a prépria razdo ofertada, na
medida em que é a regra de inferéncia que confere a algo o status de razéo
para outra coisa. Considerando o0 argumento na sua perspectiva estatica, como
um produto da acdo de formular um argumento, é possivel considerar que,
para Ryle, os elementos de um argumento séo, de fato, (1) premissas, (2)
regras de inferéncia e (3) conclusdo, embora exista uma radical diferenca de
nivel entre os elementos (1) e (2).1°

175 ATIENZA, M. As razdes do direito. Teorias da Argumentacéo Juridica. Perelman, Viehweg,
Alexy, MacCormick e outros. Trad. de Maria Cristina Guimardes Cupertino. Trad. de Maria Cristina
Guimaraes Cupertino. Sdo Paulo: Editora Landy, 2003. p 113.

176 ATIENZA, Manuel. op. cit p 134.

L7 Para Toulmin, desde Aristételes, a ciéncia da légica é historicamente uma disciplina autdnoma.
178 GUERRA, 2013, op cit. p.20.

179 TOULMIN, Stephen Edelston. Os usos do argumento. Traducdo de Reinaldo Guarany — 22 Ed.

Séo Paulo: Martins Fontes. 2006. p 135.

180 GUERRA, 2013, op cit. p.20.



Muito embora o propdsito da I6gica ainda seja é de identificar o modo correto
de justificar todo e qualquer conhecimento ou entendimento, a proposta desafiante do
modelo Ryle-Toulmin ultrapassa tal propdsito e se dispGe a ser um guia do raciocinio
para um pensamento correto, por meio de pardmetros de avaliacdo de todo e qualquer
argumento racional, formulado com uma terminologia radicalmente distinta daquela da
I6gica tradicional, ou seja, 0s termos semanticos propostos por Toulmin objetivam afastar
0 uso das palavras premissa e conclusao, bem como agregar outras variaveis a operacao
de raciocinar'®!, dessa forma Toulmin, propde através de seu modelo de argumentacio
racional, uma solucdo que indique, com clareza todos os desafios que qualquer decisao,
deva estar pronta para dar respostas, para merecer o titulo de racional, ndo somente
mediante a sua corre¢do formal, mas também pela correcdo substancial dos resultados

alcancados.

5.2.Terminologia do Modelo Toulmin - O Layout®? de argumento racional.

Conforme ja adiantado, 0 modelo Toulmin utiliza terminologia especifica e
radicalmente distinta daquela da l6gica tradicional. Os termos premissa e conclusdo
sdo afastados sendo-nos apresentada uma nova terminologia, mais especifica e ainda
outras variaveis a operacgdo de raciocinar.

Sobre 0 modelo ou estrutura Toulmin, NUNES e ALMOULOUD, assim
explicam:

Para analisar se um argumento € valido ou ndo, Toulmin (2006) postula que
devemos representa-lo em uma estrutura ou modelo. Neste, organizamos os
elementos principais na forma de dados (D) — fatos aos quais recorremos para
fundamentar nossa conclusao; conclusao (C) — afirmagoes que buscamos
estabelecer como validas; garantias (W) — justificam a passagem dos dados a
conclusao, atribuindo forga ao argumento. Essa for¢a aparece algumas vezes
expressa por meio de qualificadores modais (Q) — que, por sua vez, podem se
apresentar na forma de possibilidades ou impossibilidades. Nesse segundo
caso, havera a necessidade de se estabelecer quais as situagdes em que as

181 Cf. TOULMIN, Stephen E. op. cit., .

182 Marcelo Guerra adverte que “esse lay out, por razdes compreensiveis, tem sido compreendido
como modelo de argumento e tem sido analisado e criticado como tal, sem muito cuidado dos intérpretes
em compreender o projeto mais amplo de Toulmin, no qual se insere este lay out. Aqui se vai defender
que hé sérios mal-entendidos sobre 0 modelo Toulmin decorrentes, precisamente, deste distanciamento
do modelo Toulmin do contexto maior de sua obra, imposto pelas analises correntes deste mesmo
modelo”. in O Modelo Toulmin e a fundamentacao das decisdes judiciais.



garantias nao se aplicam, ou seja, as condicoes de refutacao (R); podemos
ainda fazer uso explicito ou implicito de apoios (B) na forma de afirmacoes
categoricas que podem fundamentar nossas garantias. Vale ressaltar que os
argumentos podem se apresentar na forma completa ou reduzida, sendo
composto nesse ultimo caso pelos dados, justificativas e conclusdo.'®

Estando apresentados genericamente os elementos do modelo Toulmin,

vejamos agora as especificidades de cada tipo.
5.2.1. Alegagéo (CLAIM)

O primeiro desses elementos ¢ a alegacdo (claim). A alegacdo ja equivale a
conclusdo de um argumento ou “ponto de vista defendido”, como prefere Marcelo
Guerra. Dessa forma, alegacdo (claim) é a afirmacdo defendida com base nas razdes
apresentadas, uma afirmacdo normativa que mediante uma assercao “representa mais do
que o simples ato de expressar uma crenga, mas como uma verdadeira assungéo de um
compromisso, algo proximo de uma *promessa’”’*84,

A assercdo que em todo argumento se procura defender ou justificar Toulmin
chamou de Claim, que significa “pretensao” ou “alegag¢@ao” como por exemplo: Pedro
deve pagar indenizagdo a Jodo, “comecando’®” assim o raciocinio justificativo, com
aquilo que se pretende defender racionalmente®. De acordo com Marcelo Guerra, isso
se da porque na maioria das vezes em que raciocinamos buscamos defender pontos de
vistas concretos, e ndo formular generalizagdes ou enunciados legiformes especialmente

como julgadores.

5.2.2. Dados (DATA)

183 NUNES. José Messildo Viana. ALMOULOUD, Saddo Ag. O modelo de Toulmin e a analise
da pratica da argumentagao em matematica, in Educ. Matem. Pesq., Sdo Paulo, v.15, n.2, 2013. p. 487.

184 TOULMIN, apud Marcelo Guerra. op cit p 01.

185 A ideia de um comeco do raciocinio é repudiada por Guerra, em especial no caso de um
processo judicial, no qual o juiz tem conhecimento de muitos dados pelas pegas de acusacao e defesa e
pelo procedimento probatdrio, que precedem o momento da decisao, ou da formulagdo do ponto de vista
a ser defendido no argumento justificativo.

186 Apesar de ser dificultoso aceitar a idéia de um raciocinio “comegar” pela “conclusdo”,

adiantamos que tal alegacdo é exatamente o objeto da investigagdo racional no modelo Toulmin, que
busca justificar racionalmente tal alegacéo.



A partir de sua manifestacdo, a Alegacdo (Claim) vai enfrentar desafios a
sua validade, questionando assim quais as informacdes concretas relevantes, que o
autorizam a acreditar naquilo que disse (ou de onde ele inferiu a asser¢do C). O primeiro
desafio sera responder a pergunta: por que Pedro deve pagar indenizagdo a Joao?” A
resposta a esta pergunta Toulmin chama de Dados (DATA): porque Pedro destruiu o
carro de Jodo em uma colisdo de veiculos, causando-lhe prejuizos materiais.

De acordo com Marcelo Guerra:

O segundo elemento dos argumentos, segundo o modelo (lay out, como ele se
refere) desenvolvido por Toulmin, corresponde a uma assercdo voltada a
prestar este tipo de informag&o, com a funcéo especifica de conferir ou mostrar
“legitimidade” ao C sendo defendido, respondendo a este primeiro desafio.
Tal elemento foi denominado por Toulmin de Data (“dados”, em latim,
palavra incorporada como tal ao idioma inglés).*8”

Temos entdo que por Dados (DATA) devemos entender os fatos que servem

como uma base para a alegacédo (claim), ou seja, dados de apoio da alegacédo

5.2.3. Garantia (Warrant)

Outro desafio que a validade da Alegacdo (Claim) vai enfrentar pode ser
levantado pela segunda pergunta: “por que quem causa prejuizo a alguem deve pagar
indenizacao a esse alguém?”

Percebemos que esta segunda pergunta é uma generalizacdo que se
desdobra da resposta a primeira pergunta, explicitanto o vinculo existente entre o tipo
de fato referido como dado do raciocinio e o tipo de alegacdo dito como conclusdo
(ponto de vista defendido) para iniciar o raciocinio justificativo,

Marcelo Guerra adverte que:

“qualquer resposta a este segundo tipo de desafio deve consistir em uma
assercdo de carater geral, uma assercdo que explicite ou estabeleca um
vinculo entre o tipo de fato referido em D e o tipo de tratamento indicado
em C”.

Com base nesse ensinamento, podemos dar como resposta a segunda
pergunta o seguinte: porque, segundo o Codigo Civil, todo aquele que causar prejuizo

a terceiro fica obrigado a indeniza-lo. Esse terceiro elemento foi denominado por

187 GUERRA, Marcelo Lima, op cit p 02.



Toulmin como warrant (garantia), o que para Ryle era a regra de inferéncia
(inference ticket).

Esses trés elementos (conclusdo/alegacdo; razOes/dados; regra de
inferéncia/garantia) sdo o ndcleo do modelo de argumento Ryle-Toulmin. De acordo com
os estudos de Marcelo Guerra “sdo os trés elementos fundamentais que todo e qualquer
argumento deve ter e que constituem o padrdo basico através do qual se pode analisar e
avaliar todo e qualquer argumento, qualquer que seja a area de conhecimento
humano™%,

Nesse ponto, pode-se afirmar que um argumento é composto por um ponto
de vista defendido e as respostas dadas por quem defende esse ponto de vista aos dois
tipos diferentes de desafios (perguntas dos porqués) apresentados, mediante a seguinte

representacédo gréafica:

Dados (data, grounds) > tese (claim)
I
I
I
I

garantia (warrant)

A contribuicdo original de Toulmin, conforme licdes de Guerra, foi ter
expandido esse modelo basico, identificando as generalizacdes, ou regras de inferéncia,
como argumentos substanciais. Esses argumentos séo elaborados a partir da observacao
dos fatos e da experiéncia adquirida com problemas concretos. Ocorre que, COmo se vera
mais adiante, as generalizacdes também sdo passiveis de serem excepcionados, 0 que,

em determinados casos, limita sua validade.
5.2.4. Suporte (Backing)

Toulmin incorpora trés novos elementos aquele modelo de argumento
racional formulado por Ryle, todos funcionam como suporte. O primeiro, suporte
(backing) ampara a prépria garantia (warrant), uma vez que qualquer garantia pode ter
a sua existéncia ou legitimidade questionada e neste caso a defesa da existéncia ou

legitimidade de tal garantia exigira que se indique os elementos concretos que apdiam a

188 GUERRA, 2013, p. 22



assercao relativa ao vinculo.

No exemplo dado, o Suporte (Backing) corresponderia a legitimidade do
Codigo Civil em regular os assuntos sobre indenizacédo, referida na assercdo, ou seja
poderes destinados a certificar a declaracdo expressa na garantia

De acordo com Toulmin é importante explicitar o elemento Suporte
(Backing) para atestar o grau de “confiabilidade” que se tem no elemento garantia
(warrant) ou quando a propria garantia ndo é convincente o suficiente para convencer 0s
interessados.

Por fim, no caso do uso do modelo Toulmin na justificativa de decisdes
judiciais, o elemento B (backing), por ser indispensavel para a afericdo de validade da
norma- decis&o, reafirma a importancia dos textos legislativos, e de sua interpretagéo, na
fundamentacdo das decisdes judiciais, de toda sorte alinhando o modelo proposto ao

pensamento pos-positivista.
5.2.5. Refutacédo (Rebuttal ou Elemento R)

O segundo elemento é aquele que explicita o carater ndo absoluto e sujeito a
excecao (derrotavel) de todas as generalizacdes utilizadas nos argumentos substanciais.
Esse elemento é denominado rebuttal, sendo uma regra de excecdo, identificada na
expressdo “a menos que”. No exemplo formulado, pode-se afirmar que ha uma obrigacdo
de pagar, a menos que haja, de fato, outra relacdo juridica anterior entre Pedro e Jodo e
a obrigacao se resolva por confusdo. Ou que o Cdédigo Civil determine que todo aquele
que causar prejuizo a terceiro fica obrigado a indenizar a menos que o terceiro tenha
cometido ato sem o qual o prejuizo nao teria ocorrido.

Vale ressaltar que o elemento de derrotabilidade (Refutacdo ou Rebuttal) na
aplicacdo de uma norma juridica torna-se prejudicado no caso das antinomias, conforme
ja explicado anteriormente, pois a referéncia obrigatoria ao sistema normativo no caso
de decisOes judiciais, especialmente em tempos de excesso legislativo, torna-se um
problema para a aplicacdo do modelo Toulmin de uso correto de argumentos. De
qualquer forma, o modelo, tal como apresentado, refor¢a a ideia de identificacdo, na
fundamentagéo da decisdo, de normas antinémicas e de quais foram os critérios utilizados
para a escolha de uma delas como regra de inferéncia, sem deixar de apontar um

problema dentro do sistema.



5.2.6. Qualificador (Qualifier ou Elemento Q)

A constatacdo de que essas variaveis concorrem para o fechamento do
raciocinio, a favor ou nio, da conclusdo, levou Toulmin a afirmar a “variabilidade de
forca” ou de mérito racional do ponto de vista defendido. Esse componente sera
identificado como qualificador (qualifier) trata-se de um elemento com a simples funcéo
de indicar o grau de forca do argumento, consistindo, portanto em mais um mero
“marcador linguistico”da for¢a do argumento apresentado ou validado'®.

Sé&o palavras ou frases que expressam o grau de confianca da pessoa que fez
a afirmacdo ou certeza sobre o crédito. Tais palavras ou frases incluem "possivel”,
"provavelmente"”, "impossivel”, "certamente", "provavelmente”, "de acordo com as
provas”, ou "necessariamente”. A afirmacdo "Pedro deve pagar definitivamente uma
indenizacdo a Jodao” tem um maior grau de certeza do que a afirmagao "Pedro deve pagar
uma indenizacdo a Jodo, provavelmente."

O qualificador ndo € uma afirmacdo nem uma resposta a um desafio langado
ao ponto de vista defendido (alegacGes ou Cs - conclusfes), limitando-se a designar um
modo, um carater aproximado de como, ou em que grau de certeza, 0 ponto de vista resta
justificado pelos demais elementos. No exemplo de Pedro e Jodo, ele funcionaria dessa
forma: (muito/pouco) provavelmente, Pedro deve pagar uma indenizacdo a Jodo.
Segundo Guerra, dessa forma, Toulmin entende que todas afirmacdes (alegacdes ou Cs)
defendidas argumentativamente, devem ser qualificadas, ou seja, devem ser
acompanhadas das forcas variaveis com que sao sustentadas. A ideia de forca variavel
de um argumento somente é defensavel em um campo fora da l6gica formal, num modelo
de argumento racional voltado para as praticas sociais, como é o caso do Direito.

Entretanto, serd preciso enfrentar alguns problemas. Voltando ao exemplo
formulado com Pedro e Jodo, chegou-se a seguinte afirmacdo: (muito/pouco)
provavelmente, Pedro deve pagar uma indenizacdo a Jodo. Rigorosamente, seguindo o
modelo Toulmin, tem-se: presumivelmente Pedro deve pagar uma indenizacdo a Jodao
Maria. Ocorre que uma fala judicial de decisdo ndo pode asseverar um dever ser
presumivel. Ao tomar conhecimento de fatos (dados) por meio de alegagdes das partes,

inicia-se 0 raciocinio juridico com um ponto de vista provisorio (que pode até ser

189 GUERRA, op. cit., 2013, p. 24.
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presumido), para o qual se busca uma regra de inferéncia no sistema juridico; nesse
sentido, ordena-se o procedimento probatdrio para a construcdo dos fatos. Produzidas as
provas, surgem novos dados para o raciocinio juridico, fazendo com que o julgador
selecione uns e descarte outros dos dados anteriores. Formula-se entdo uma deciséo que
possua forca normativa: nessa formulacao (final) ndo se agrega o elemento qualificador

de Toulmin.

5.3. O Modelo Toulmin e o Campo Judicial

A andlise da utilidade ou aplicacdo do modelo Toulmin como modelo
normativo de fundamentacdo de decisdo judicial passa previamente sobre o
guestionamento do que podemos esperar e exigir de tal modelo, o que seria esperado
de um modelo ideal, qual a funcdo que ele desempenha, o que se revela decisivo para a
prépria fixacdo do conceito.

De inicio espera-se que seja indicado por esse modelo normativo de
fundamentacéo de decisdo judicial a indicacdo dos elementos minimos que deve conter
uma decisdo judicial, para que ela possa ser considerada como “justificada”, ou seja,
como seria atendida a exigéncia do art. 93, 1X, da CF. Tal indicagdo, por motivo de
seguranga, objetividade e clareza, deve necessariamente ser esquematica ou abstrata.
Essa é, sem dlvida, a sua principal funcao.

Seguidamente uma outra funcdo deste modelo seria presumir que tal
justificacdo de decisdes judiciais ndo seja estabelecida de forma dedutiva, pois somente
admitindo tal possibilidade é concebivel que duas decisGes distintas e incompativeis
sobre 0 mesmo caso estejam ambas justificaveis, uma vez que argumentos dedutivos
ndo tém “maior” ou “menor” for¢a: ou eles sdao validos ou ndo. . Dito de outra forma,

por Marcelo Guerra:

tal modelo normativo deve ser capaz de oferecer um parametro especificos
para se avaliar, comparativamente, dois ou mais argumentos justificatdrios
divergentes, de modo a identificar qual é o melhor, sejam argumentos postos
pelas partes, sejam aqueles apenas cogitados pelo juiz, em seu processo
psicoldgico de criagdo da decisdo e de sua justificagdo.*

Adicionalmente as duas exigéncias anteriores, a escolha de um modelo

normativo de deciséo judicial deve também ultrapassar tal contexto de justificacdo e

190 GUERRA, Marcelo. Op cit (2013). p 06.
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trazer respostas relacionadas ao “contexto de descoberta”, ou seja, 0 momento criativo
e introspectivo da elaboracdo da solugéo para o problema conforme visto anteriormente
neste trabalho (item 4.5). Dessa forma, o modelo deve ser capaz de explicitar a
“descoberta” das razdes, trazendo a tona a construcdo do argumento com o qual se
justifica determinada decisdo, indicando para o juiz “onde” e “o que procurar” e so
assim evitando partir do nada para a criacdo do argumento justificador de determinada
posicao por ele adotada.

Diante de tais exigéncias de consideracdes de escolhas para adocdo de um
modelo normativo de decisao judicial, acreditamos que o modelo Toulmin seja capaz
de fornecer os alicerces de um modelo normativo de fundamentacdo das decisGes
judiciais no direito brasileiro, quer porque, para Toulmin, o contexto histérico,
disciplinar e/ou social é fortemente considerado em uma andlise da argumentacéo,
valendo como argumento apropriado e convincente a variacdo de acordo com tal
contexto e também porque, para Toulmin, o argumento deixa de ser uma questéo formal
para ser uma questdo de procedimento que precisa ser julgado de acordo com critérios
apropriados para cada respectivo campo que se trate.

Toulmin nega a nocdo convencional de racionalidade como categoria
analitica abstrata, aplicavel a qualquer audiéncia e disciplina, dessa forma criticando o
formalismo e defendendo a primazia da linguagem natural ao distinguir entre 0 uso
instrumental e o uso argumentativo da mesma. Sua concepcéo de racionalidade é por ele
denominada de “paradigma jurisprudencial”, considerando os standards do dedutivismo
inadequados aos diversos desafios a que se submete uma pretensdo juridica, num
tribunal.

Nas palavras de Marcelo Guerra

N&o é a toa que o primeiro exemplo que Toulmin se vale para ilustrar e
desenvolver seu lay out é, precisamente, um caso juridico. (...) Toulmin toma
como exemplo de alegacdo a ser defendida (C) a afirmacdo “Harry é um
cidaddo britanico”. Como dado (D), ou fato utilizado na justificacdo desta
alegacdo, aponta a circunstancia expressa na sentenga “Harry nasceu nas
Bermudas”. A garantia (W), ou regra de inferéncia que assegura a
“passagem” do dado a alegacao (ou melhor, que confere ao D apresentado o
status de razdo para o C defendido) é identificada como sendo a norma juridica
“Um homem nascido nas Bermudas é um cidaddo britdnico”. Diante da
possibilidade de exceg¢des, Toulmin qualifica o C defendido, em raz&o do que
0 qualificador modal que deve acompanhar a alegagdo €
“presumivelmente”®!, sendo as excegBes possiveis (R) as circunstancias

1ol o qualificador modal que deve acompanhar a alegagao é “presumivelmente”, Toulmin qualifica
o C defendido, acrescentando o modal “geralmente” a respectiva afirmagao [O fato de Toulmin qualificar
a afirmag@o “Um homem nascido nas Bermudas ¢ um cidaddo britadnico” como o modal “geralmente”
{na p. 94, apos incorporar o Rebuttal}é clara indicagdo que o respectivo enunciado ndo corresponde a
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indicadas nas frases “Seus pais eram ambos estrangeiros” e “Harry se
naturalizou cidaddo americano”. Ja o suporte (B), Toulmin considera serem
as leis e outras disposicdes legais relativas a matéria.®

uma norma, mas a uma descricdo externa da existéncia de uma norma, com uma tacita referéncia a
existéncia de outras normas, ou fragmentos ndo sabidos a serem incorporados a mesma norma]

192 GUERRA, Marcelo. Op cit (2013). p 08.



Eis como fica o exemplo, ja diagramado segundo o lay out toulminiano, por

Marcelo Guerra:

0s que ¢s elementos Aleg

e Garantia (Warrant), o ndcleo basico dojmodelo Toulmin, ndo diferg ¢ —

geral’®, dos elementos do silogismo judicial, restando descobrir|se os elementos

Suporte (Backing) e Refutacéo (Rebuttal) sdo relevantes ou se poderigm ser eliminados,
A 4

para o direito |

En|
Refutacéo (Ref
como regra de | uma outra
norma que assif Refutacédo
(Rebuttal) exigg zada como

Garantia/Warrant) e ainda o fato que atral a incidéncia dessa norma.

Outra maneira de lidar com o elemento Refutacdo (Rebuttal) seria
reconhecer que a norma excepcional se agregaria a norma excepcionada formando uma
norma mais abrangente e complexa, de conteddo mais amplo e informativo, como
ocorre no caso do conflito entre normas em que uma delas tem um campo de incidéncia

mais restrito do que o da outra. Vejamos o exemplo citado por Marcelo Guerra:

(...) no caso em que uma norma N1 determina que “Durante o horario de
aula, os alunos ndo podem sair do prédio da escola”, enquanto uma outra
norma N2 determina “Ao soar o alarme de incéndio, os alunos devem sair
da escola”. Ora, em caso de soar o alarme de incéndio, surge um conflito de
normas, o qual é tradicionalmente resolvido com a aplicacdo da metanorma
“Norma especial, afasta norma geral”. Mais recentemente, todavia, se tem
defendido que as duas normas ndo seriam antindmicas, posto que poderiam
ser fundidas numa s6 norma, que determinaria: “Durante o horario de aula,
os alunos ndo podem sair do prédio da escola, salvo no caso de soar o alarme

de incéndio, em que os alunos devem sair da escola”.1%

No caso do campo judicial, por razdes praticas, convém descartar o

elemento Refutacdo (Rebuttal), uma vez que ha inUmeros outros casos em que a

193 Exceto no que diz com o status légico (fungdo) a se atribuir & chamada “premissas maior”, no
ambito interno de um argumento.

104 GUERRA, Marcelo Lima. op. cit (2013). p 09.
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aplicacdo de uma norma pode ser afastada ou derrotada para dar lugar a aplicacéo de
outras normas como no caso das chamadas antinomias reais, na colisdo de normas
principioldgicas e mesmo no caso de norma injusta.

Diante de tal situacdo, a melhor maneira de tratar com essa situagéo é
enriquecer o modelo Toulmin, explicitanto a regra que derrota a Garantia/Warrant
utilizada ao lado do fato que atrai a incidéncia desta norma. No caso da fundamentacéo
judicial, é de se reconhecer que, ndo havendo uma alegacdo a ser afastada, nada impede
que a negativa de existéncia de norma derrotante e também a negativa de ocorréncia do
fato que atrai sua incidéncia sejam omitidas.

Lembremos que um modelo normativo de fundamentacéo, é Gtil na medida
em que ele tem, prioritaria e principalmente, a finalidade de estabelecer parametros de
avaliacdo da decisdo judicial, valorando os méritos racionais de argumentos juridicos,
sob este aspecto, 0 modelo Toulmin é fundamental para lidar com argumentos juridicos
no tocante a derrotabilidade tipica e ineliminavel.

Todavia, uma das utilidades que se espera do modelo Toulmin € aquela de
fornecer um modelo adequado também para as diferentes afirmacbes que,
reconhecidamente, o juiz se vale na fundamentacdo de suas decisdes, a saber, a
afirmacdo de existéncia de uma norma juridica, utilizada como garantia ou regra de
inferéncia, e a afirmagdo de ocorréncia de um fato — paradigmaticamente, o fato
constitutivo do direito subjetivo (ou, mais genericamente, o fato que atrai a incidéncia
da norma utilizada como garantia). No caso da fundamentacdo das afirmacoes relativas
a ocorréncia de fato constitutivo, a qualificacdo modal é indispensavel e um dos pontos
mais delicados dessa probleméatica (a identificacdo dos chamados standards
probatorios, que guiam a valoracdo da prova judicial).

Enfim, também se deve esperar de um modelo normativo de fundamentacéo
de decisao judicial a de fornecer parametros para as muito heterogéneas afirmacdes que,
reconhecidamente, o juiz se vale na fundamentacdo de suas decisdes, a saber, a
afirmacéo de existéncia de uma norma juridica, utilizada como garantia ou regra de
inferéncia, e a afirmacdo de ocorréncia de um fato — paradigmaticamente, o fato
constitutivo do direito subjetivo (ou, mais genericamente, o fato que atrai a incidéncia
da norma utilizada como garantia).

Como se viu, esta heterogeneidade tem sido um desafio as propostas
apresentadas, posto que a tradi¢cao das doutrinas juridicas € tratar como “departamentos

estanques” a problematica da prova judicial e da interpretacdo de textos legislativos.
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Ademais, o grande problema que se viu a inviabilizar o silogismo judicial é o possivel
(inevitavel mesmo) regresso ao infinito, o qual esta implicito na prépria idéia de uma
justificacdo exclusivamente dedutiva, o que significa a dificuldade em se obter uma
justificacdo adequada para as “premissas” do tradicional silogismo judicial.

Como se viu, 0 modelo Toulmin se revela, em geral, atil as trés finalidades
apontadas. Com algumas sutis variacfes a daptacdes, ele tanto serve como parametro
na invencdo e na construcdo de argumentos concretos, bem como para a avaliagdo
posterior de argumentos oferecidos. Dessa forma, ele tende a ser Gtil no campo judicial,
na realizacdo dessas trés funcGes de um modelo normativo de fundamentacdo de
decisfes judiciais.

Ja no que diz a sua utilizacdo para modelar a fundamentacéo de afirmacdes
tdo diferentes como as relativas & ocorréncia de fatos e a existéncia de normas,
reconhecidamente utilizadas na fundamentacdo das decisbes judiciais, trata-se de

questdo a exigir um exame mais atento.

5.4. Criticas ao Modelo Toulmin.

Dois problemas sempre importunaram o raciocinio juridico: o problema do

regresso ao infinito e o recurso ao argumento de autoridade para encerrar esse regresso

Por outro lado, ainda que possivel uma justificacdo dedutiva das apontadas
premissas do silogismo judicial, os outros elementos que venham a ser
utilizados como premissas na justificacdo de cada uma dessas premissas
diretamente ligadas & decisdo judicial (aquelas que serviriam para um
silogismo, que teria a afirmacdo de fato constitutivo do direito como
concluséo, e aquelas que serviriam como premissas de um silogismo, que teria
a existéncia da norma aplicavel como conclusdo) também precisariam, da
mesma forma, serem justificados, o que ocorreria, fatalmente, com elementos
gue também deveriam ser justificados, gerando, assim, um regresso ao
infinito. Em principio, a existéncia de um regresso ao infinito na
fundamentagdo das decisdes judiciais € um problema grave, na medida em que
qualquer tentativa de solucdo que consista na interrupcdo arbitraria da
demanda e oferta de razdes pode significar a ruina de todos os esforcos
justificatorios: se A justifica B, B justifica C e C justifica D, mas nada justifica
A e A carece de justificacdo, entdo nem B, nem C nem D estdo
substancialmente justificadas. A falta de uma saida ao regresso ao infinito
significaria, portanto, a impossibilidade de se satisfazer o dever constitucional
de fundamentacdo das decisGes judiciais. Urge, assim, um modelo normativo
de fundamentacdo que ofereca uma saida racional, também para esse
problema.!%

195 GUERRA, op. cit., 2013, p.16.
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O que poderia ser a primeira critica é realizado em forma de pergunta: o
modelo Toulmin resolve o problema do regresso ao infinito? Segundo Guerra, Toulmin
renuncia a tentativa de solucdo do problema do regresso ao infinito na medida em que
descarta o ideal de analiticidade da I6gica formal®®®.

Decerto que a solucao do problema do regresso ao infinito nunca foi o alvo
das investigacOes de Steven Toulmin, muito ao contrario, sua construcdo pode ser
interpretada como voltada a relativizar ou “dissolver” (ndo resolver) esse problema,
considerando-o, em parte, um pseudoproblema, na medida em que ele s6 se pde quando
se adota um certo paradigma de racionalidade — a racionalidade “geométrica”, como ele
chamaria®®” — paradigma que ele rejeita.

A proposta de Toulmin se propGe, € exatamente permitir a identificacdo de
“méritos racionais” em um argumento, mesmo que ele seja incompleto. 1%, ou seja a
grande vantagem de seu projeto é, de acordo com Marcelo Guerra, permitir uma
comparacgdo qualitativa entre dois argumentos, ambos impossiveis de atenderem a
exigéncia de “justifica¢do ultima”.

Seu modelo permite que, dados dois (ou mais) argumentos, ambos
“incompletos”, por falta de justificacdo exauriente (dois argumentoS indutivos ou
derrotaveis), se chegue a distinguir qual deles ¢ o mais “forte”, ndo obstante a
“incompletude”.

Utilizando de bom senso, ndo deixa de ser uma constatacdo Idgica de que,
ndo havendo a solucdo, ndo haveria também o problema. Nesse ponto, 0 modelo Toulmin
é um desafio ao modo analitico de pensar, e por isso sua postura diante do problema do
regresso ao infinito é generalizante sem adentrar no mérito.

Ndo é indatil lembrar a perseveranca de Kelsen em identificar o que
fundamentava o fundamento que, por sua vez, fundamentava a decisdo. O modelo
Toulmin tem, entretanto, a vantagem de permitir (des)dobramentos em muitas direcdes;
um raciocinio em rede, com desvio na linearidade proposta pela l6gica formal, no entanto

sempre em uma racionalidade aferivel pelo préoprio layout.

196 GUERRA, 2013, p. 27.
197

108 Toulmin (1978) fala em “méritos racionais”.
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Uma segunda critica oferecida ao modelo Toulmin é problematizar a inser¢ao
do elemento refutacdo/rebuttal como sendo um suporte ao ponto de vista defendido, no
caso do nosso exemplo, podemos-se afirmar que ha uma obrigacdo de pagar, a menos
que haja, de fato, outra relacdo juridica anterior entre Pedro e Jodo e a obrigacdo se
resolva por confuséo (esse é o elemento de suporte ou backing).

Nesse caso, a obrigacao existiu, tanto que foi extinta por uma das formas de
adimplemento de obrigagBes prevista no Codigo Civil. Mas existiu, e portanto a
afirmacao “Pedro deve pagar uma indenizagdo a Joao” continuaria correta. O mesmo nédo
ocorre com a insercdo do elemento R (refutacdo/rebuttal), pois se é valido que o codigo
civil determina que todo aquele que causar prejuizo a terceiro fica obrigado a indenizar
a menos que o terceiro tenha cometido o ato sem o qual o prejuizo n&o teria ocorrido.
Entdo a afirmagdo “Pedro deve pagar indenizagdo a Joao, ndo esta correto, pois a
obrigacao ndo se constituiu.

Segundo Guerra, “com efeito, sequer parece fazer sentido, nesta perspectiva,
que o elemento consistente em possiveis exce¢Bes (R) compareca, da forma como
ilustrou Toulmin em seu layout, como uma das locucgdes oferecidas em defesa da
conclusio®®®. A existéncia de um elemento de excegao, entretanto, tem um papel bastante
conhecido na formulacdo de argumentos, identificado muitas vezes como elemento de

confirmacéo da regra de inferéncia.

5.5.Sobre a utilidade do modelo Toulmin como modelo normativo de
fundamentacéo de decisdes judiciais.

A presente pesquisa refere-se a fundamentacdo das decisdes judiciais em
seu aspecto argumentativo racional. Apés a explicacdo do layout de argumentos, ou
modelo Toulmin, € plenamente justificavel o questionamento sobre a real utilidade do
citado layout como modelo racional de realizacdo da norma juridica contida no artigo
93, IX da CF88?

109 GUERRA, 2013, p. 27.



E de se esperar de um modelo normativo de fundamentacio de decisio
judicial a indicacao (necessariamente) esquematica ou abstrata dos elementos minimos
que deve conter uma decisdo judicial, para que ela possa ser considerada como
“justificada”, ou seja, como tendo atendido a exigéncia do art. 93, IX, da CF. Essa ¢é,
sem duvida, a sua principal funcdo. Mas ha uma outra que consiste, rigorosamente, num
desdobramento dessa primeira.

H& uma funcéo deste modelo que pressupde a admissdo de justificacdo ndo
dedutiva de decisfes judiciais. Admitindo-se essa possibilidade, é possivel que duas
decisfes distintas e incompativeis, sobre 0 mesmo caso, estejam ambas justificadas.

Nesse caso, 0 modelo normativo deve ser capaz de oferecer um parametro
para se avaliar, comparativamente, dois ou mais argumentos justificatérios divergentes,
ou seja, oferecer parametros Uteis de afericdo do contexto de justificacdo de dois ou
mais argumentos, de modo a identificar qual € o melhor (ou pelo menos fornecer
indicacdo de que espécie de parametro devera ser buscado), sejam argumentos postos
pelas partes, sejam aqueles apenas cogitados pelo juiz, em seu processo psicologico de
criagédo da decisdo e de sua justificacao.

Finalmente, além dessas duas funcdes ligadas ao “contexto de justificagdo”,
0 modelo normativo de decisdo fundamentada também desempenha uma funcéo
heuristica, relacionada ao “contexto de descoberta”. Com efeito, o0 modelo deve ser
capaz de facilitar a “descoberta” das razoes, vale dizer, a constru¢do do argumento com
o qual se justifica determinada decisdo. Seus elementos devem ser tais que possibilitem
a construcao da justificativa, por indicar “onde” e “o que procurar”, ao tentar o juiz
criar “do nada” um argumento justificando determinada posi¢do que ele pretende

adotar.

Esses sdo os principais critérios segundo os quais deve ser avaliada a
utilidade de qualquer modelo disposto a oferecer respostas racionais para uma
fundamentacéo judicial. A conclusdo a que se chegamos é no sentido de ser viavel e
atil, o modelo Toulmin como proposta de modelo racional de decisdo judicial
fundamentacdo, uma vez que tal modelo indica, de modo sistematico, os elementos
minimos que deve estar presentes em uma decisdo judicial para que ela possa ser
considerada justificada, atingindo a determinacdo constitucional de fundamentacao das
decisdes judiciais (art. 93, 1X, da CF/88).

Além dessas, ha duas outras funcBes para 0 modelo, qual sejam: naqueles
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casos em que hd o uso de argumentos ndo dedutivos, ou seja, quando duas decisoes,
ambas igualmente justificadas, forem incompativeis. Nesse caso 0 modelo normativo
prova que pode perfeitamente servir de parametro para avaliar os argumentos
justificatorios diferentes e identificar qual deles é o melhor. Para Guerra, 0 modelo
Toulmin tende a ser atil no campo judicial, também na realizacdo dessas fungoes.
Temos assim que 0 modelo Toulmin se revela, util as finalidades apontadas.
Com algumas sutis varia¢Oes a adaptacdes, ele tanto serve como parametro na invencao
e na construcdo de argumentos concretos, bem como para a avaliacdo posterior de

argumentos oferecidos.
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6. UMA ANALISE DA FUNDAMENTACAO NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO (NCPC).

6.1.Visdo Geral da Fundamentacdo no NCPC

Transpor para o plano normativo a complexidade dos fendmenos sociais tal
como se apresentam na sociedade moderna torna dificil a evolucéo das instituigdes. Tal
pratica acaba por criar normas juridicas ainda mais gerais com conteudo variavel e
conceitos vagos ou indeterminados, trazendo a indesejavel inseguranca juridica a tona,

é oque parece ter acontecido com o novo cddigo de processo civil brasileiro.

Na data de 16 de marco de 2015 foi sancionado pela presidente Dilma
Rousseff 0 Novo Cdadigo de Processo Civil brasileiro (Lei n. 13.105/2015) com vacatio
legis de um ano. Vale de inicio ressaltar que o referido diploma é o primeiro dos
“grandes codigos” cuja tramitagdo ocorreu exclusivamente em periodo democratico,
onde toda a sociedade brasileira foi convidada para contribuir com a criacdo e nenhuma
sugestdo foi adotada ou descartada sem o debate prévio e equilibrado, angariando
valioso ponto positivo para a democracia brasileira.

Juntamente com as vérias modificacdes, algumas bastante inovadoras,
percebemos que o compromisso com a efetividade do direito material via processo é o
maior objetivo, a celeridade € priorizada mas sem esquecer a necessaria seguranca
juridica mediante varios institutos inovadores que buscam equilibrar esses valores
fundamentais da atividade processual. Logo na exposicdo de motivos coletamos a

seguinte passagem que demonstra a inten¢do acima afirmada:

Um sistema processual civil que nao proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizagaol dos direitos, ameacados ou violados, que
tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias
constitucionais2 de um Estado Democratico de Direito.

Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a
carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se
transformam em pura ilusao, sem a garantia de sua correlata realizacao, no
mundo empirico, por meio do processo.

No tocante a fundamentacao das decisdes judiciais, nosso objeto de estudo
no presente trabalho, o texto legal traz inovagbes ao dever de fundamentagcdo das
decisOes judiciais, inovagOes essas que foram criticadas por associagcdes de

magistrados, que solicitaram a Presidente da Republica vetos aos correspondentes
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dispositivos.

A polémica gira em torno dos paragrafos do artigo 489 e do paragrafo 1° do
artigo 927, que tratam da fundamentacdo da decisdo judicial, seja interlocutoria,
sentenca ou acdrdéo. Os referidos dispositivos consideram ndo fundamentada a deciséo
judicial que se limita a indicacéo, reproducéo ou parafrase de ato normativo; mencéo
de precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes
e relacdo com o caso; emprego de conceitos juridicos indeterminados; e invocagdo de
motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao.

Também nao consideram fundamentada a decisdo que “nao enfrentar todos
0s argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador”; “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso em julgamento
ou a superagdo do entendimento”; e nao explicitar o raciocinio seguido para superar
eventual colisdo entre normas.

Além disso, ndo permitem ao juiz decidir “com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que
se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

Eis na integra o artigo 489:

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 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;
I11 - o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as questdes principais que as
partes Ihe submeterem.

8 10 Né&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérddo, que:

| - se limitar & indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida;

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

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o 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 distingdo no caso em
julgamento ou a supera¢do do entendimento.

§ 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve 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 concluséo.



§ 30 A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacéo de
todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

Ja o paragrafo 1° do artigo 927 esté abaixo trancrito:

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 102°° e no art. 489,
§ 12, quando decidirem com fundamento neste artigo.

Apesar de tais dispositivos serem extremamente Uteis a pratica advocaticia,
face a recorrente precariedade da fundamentacdo de muitas decisdes judiciais aliada a
grande dificuldade para conseguir a correcdo do vicio, para o estudo critico da
fundamentacdo judicial tais dispositivos parecem excessivamente Obvios e até
desnecessarios em face do dever constitucional de fundamentagdo imposto pelo

artigo 93, inciso IX, estudado no presente trabalho.

Uma andlise critica do § 1o do artigo 489, nos leva a concluir que todas as
previsdes ja encontram amparo no dever constitucional de fundamentacdo, imposto

pelo artigo 93, inciso 1X, vejamos:

O inciso I é obviamente claro no sentido de que “fundamentando-se a
sentenga em regras que contiverem conceitos juridicamente indeterminados, clausulas
gerais ou principios juridicos, o juiz deve expor, analiticamente, o sentido em que as
normas foram compreendidas, deixando de ser ‘“Standards” para decisdes que

tangenciam o mérito da causa, sem enfrenta-lo detidamente.

No inciso II do temos a peculiaridade da atuagdo jurisdicional realizada
com fundamento em principios, diferente daquela desenvolvida apenas com base em
regras. Novamente ¢ obvio, com base no dever constitucional de fundamentacéo,
imposto pelo artigo 93, inciso IX, que se impde ao juiz, além de justificar a existéncia
do principio e sua incidéncia, em um caso concreto, também demonstrar os motivos

que o levaram a mitigar a incidéncia de outro principio.

O inciso III retrata exatamente a falha em virtude da existéncia, de decisoes
judiciais apelidadas de “Frankenstein”, nas quais argumentos utilizados em varias

outras decisdes proferidas pelo mesmo juizo sdo agrupados para solucionar uma causa,

200 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio.



e muitas vezes nao t€ém qualquer relagdo com ela.

O inciso IV destaca a necessidade de justificar todos os argumentos
apresentados pelas partes que seriam capazes de, em tese, conduzir o julgamento a
entendimento contrario ao adotado pelo(s) julgador(es). A polemica aqui gira em torno
da orientagdo jurisprudencial firmada pelo STF no sentido de ndo vigorar no nosso

sistema juridico atual tal obrigagdo®°!.

Eis aqui a maior polemica em torn da fundamentagao no NCPC. Seguindo

ensinamento de Marcelo Guerra, temos o seguinte posicionamento doutrinario:

H& uma sutil mais importante distin¢do entre indagar o que é in abstracto,
a fundamentacéo das decisdes judiciais e indagar o que deve ser feito pelo
juiz para cumprir uma norma constitucional que comanda o juiz para
fundamentar sua decisdo. Em primeiro lugar, adotando-se a segunda
abordagem resulta ja& descartado qualquer tratamento descritivo da
fundamentagdo das decisbes judiciais. N&o se tratard, portanto, da
elaboracdo de um modelo descritivo, com base no qual se possa interpretar
como os juizes de fato fundamentam suas decisdes, mas sim da elaboragéo
de um modelo normativo que forneca indicagdes de como os juizes devem
fundamentar suas decises. 2%

Se ao juiz é assegurada a liberdade de julgar, surge, em contrapartida, a
indeclinavel necessidade de motivar a decisdo, o que constitui “fator de legitimacao da

decisdo jurisdicional como ato do Estado e exerce papel fundamental na misséo

pacificadora atribuida ao Poder Judicidrio”.?%3

Isso ndo quer dizer obrigatoriamente que todos os detalhes da decisdo

201 Os principios da legalidade, do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, da
motivacdo das decisdes judiciais, bem como os limites da coisa julgada, quando a verificagdo de sua
ofensa dependa do reexame prévio de normas infraconstitucionais, revelam ofensa indireta ou reflexa a
Constituicao Federal, o que, por si sd, ndo desafia a abertura da instancia extraordinaria. Precedentes: Al
804.854-AgR, 12 Turma, Rel. Min. Carmen Licia, DJe de 24/11/2010 e Al 756.336-AgR, 22 Turma, Rel.
Min. Ellen Gracie, DJe de 22/10/2010.5. O artigo 93, IX, da Constituicdo Federal, resta inc6lume
quando o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre
a questdo posta nos autos, maxime o magistrado ndo estar obrigado a rebater, um a um, os
argumentos trazidos pela parte, quando jé tiver fundamentado sua decisdo de maneira suficiente e
fornecido a prestacao jurisdicional nos limites da lide proposta. Precedentes desta Corte: Al 688410
AgR, Relator: Min. Joaquim Barbosa, DJe- 30/03/2011;Al 748648 AgR, Relator: Min. Dias Toffoli,
DJe- 19/11/2010.(STF - ARE: 644845 SP , Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 15/08/2011,
Data de Publicagdo: DJe-164 DIVULG 25/08/2011 PUBLIC 26/08/2011.

202 GUERRA, Marcelo Lima. op cit (2013) p 43.

203 ZAGARI, Daniella. Suficiéncia da resposta judicial: verdade e mito. p. 2. Conjur. Disponivel em:
<www.conjur.com.br >. Acesso em: 22 jul. 2015.
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devam ser objeto de argumentacfes analiticas, mas sim, que todos 0s aspectos
fundamentais sejam justificados, como bem esclarece Taruffo ao apresentar as

condicOes sdo necessarias para considerar uma decisao judicial como justa:

Michele TARUFO, “a) ser a decisdo o resultado final de um procedimento,
no qual tenham sido respeitadas as garantias processuais; b) ser a decisdo
fundamentada sobre elementos verdadeiros dos fatos controversos; c) ser a

decisdo o resultado de uma correta interpretagdo em aplicar as normas

relevantes no caso concreto”.2%*

O acerto da decisdo deve ser, na verdade, justificado com referéncias
especificas aos elementos de prova e as razfes pelas quais o juiz os avaliou, obtendo
conseqiéncias positivas ou negativas, de acordo com os fatos da causa, e que a escolha,
a interpretacdo e aplicacdo da regra do direito empregada para decidir deve ser, por sua
vez, fundamentada em argumentacdes, justificativas idoneas?®®.

Cabe aqui lembrar que “os fundamentos constituem os pontos levantados
pelas partes dos quais decorrem, por si S0, a procedéncia ou a improcedéncia do pedido
formulado. Sao as questdes de fato e de direito, a matéria controvertida pelas partes.
Por serem fundamentos, o juiz esta obrigado a analisar todos aqueles trazidos pelas
partes, sob pena dessa omissao autorizar o oferecimento de embargos de declaracao
(CPC, art. 535, Il) e acarretar a propria invalidade da decisdo judicial. Por sua vez,
argumentos, sdo simples refor¢os que as partes realizam em torno dos fundamentos”2%,
sdo os fatos ndo-essenciais, acessorios a causa de pedir”.2%’

Em sintese podemos afirmar que a fundamentacéo deve refletir o exame de
todos os fundamentos trazidos pelas partes em seus arrazoados, dispensando-se 0

julgador de examinar argumentos que ndo sejam relevantes para o julgamento.

204 TARUFFO, Michele. Legalidade e justificativa da criacdo judiciaria do direito, cit., p. 455.

205 “Tem proclamado a jurisprudéncia que o Juiz ndo estd obrigado a responder a todas as
alegacdes das partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para fundar a decisdo, nem se obriga
a ater-se aos fundamentos indicados por elas e tampouco a responder um a um todos 0s seus argumentos
(‘RITJESP, ed. LEX, vols. 104/340; 111/414).

206 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado artigo
por
artigo, cit., p. 421

207 ZAGARI, Daniella. Suficiéncia da resposta judicial: verdade e mito, cit., p. 2.
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6.2 A Fundamentagdo no Novo Cddigo de Processo Civil sob o Olhar do modelo
Toulmin

Qual a relagéo entre o layout de Toulmin e as exigéncias de fundamentacéao
estabelecidas pelo Novo Codigo de Processo Civil? Estaria o novo CPC?% em seu Art
489 88 1° 2° e 3°, estabelecendo um modelo racional para justificar a fundamentagéo
judicial? Ha& elementos normativos explicitos sobre o que se deve entender como
“decisao fundamentada”, pelo menos para fins de cumprimento/aplicacdo das normas
que imp6em o dever de fundamentar as decisdes judiciais?

E sabido que qualquer solucdo que seja buscada deve ser tal que possibilite
a “convivéncia” entre o dever de fundamentar as decisdes judiciais e outros valores
constitucionalmente assegurados, de modo a evitar que o “cumprimento integral” do
primeiro possa trazer restricdes desproporcionais ao segundo.?%®

Conforme visto anteriormente, qualquer decisdo pode ser considerada
arbitraria quando abandonar a exigéncia de uma regra para a sua sustentacéo racional.
Uma Teoria da Decisdo deve comportar, entdo, mais do que instrumentais racionais
para o procedimento justificador das escolhas, deve abranger a prdpria trajetéria de
formacdo da convicgdo, a aproximacdo do problema, seu exame, a ponderacdo das
outras decisfes possiveis e suas respectivas conseqiéncias, o dimensionamento de seu
alcance?™,

Percebemos que mesmo passando a constar exigéncias para
fundamentacdo, o Novo Codigo de Processo Civil ndo resolveu a complexidade do
problema da fundamentacdo, seja pela ainda inexisténcia de elementos normativos
explicitos sobre o que se deve entender como “decisdo fundamentada”.

Para ser considerado como modelo normativo de fundamentacéo de deciséo
judicial seria necessaria a indicacdo esquematica ou abstrata dos elementos minimos
que deveria conter uma decisdo judicial, para que ela possa ser considerada como

“justificada”, ou seja, como tendo atendido a exigéncia do art. 93, 1X, da CF. Essa é,

208 LEI N° 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015.

209 Sobre isso, cf. a solu¢do proposta em Guerra (2006), consistente em reconhecer o art. 93 como
veiculando um mandado de otimizacao, a ser realizado, portanto, na melhor medida possivel (mediante
ponderag?o) e nio na base do “tudo ou nada” (subsung¢@o).

210 MONTEIRO, Claudia Servilha. Filosofia do direito — deciséo judicial e Teoria da
Argumentacdo Juridica. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008.



sem duavida, a sua principal funcéo.

Igualmente necessario para ser considerado um modelo normativo, € a
capacidade de oferecer um parametro para avaliar, comparativamente, dois ou mais
argumentos justificatorios divergentes, ou seja, oferecer parametros Uteis de aferi¢éo
do contexto de justificacdo de dois ou mais argumentos, de modo a identificar qual é o
melhor (ou pelo menos fornecer indicacdo de que espécie de parametro devera ser
buscado), sejam argumentos postos pelas partes, sejam aqueles apenas cogitados pelo
juiz, em seu processo psicoldgico de criacdo da decisdo e de sua justificacéo.

Tal modelo deveria ser ainda capaz de facilitar a construcdo do argumento
com o qual se justifica determinada decisdo. Seus elementos deveriam ser tais que
possibilitassem a construcdo da justificativa, por indicar “onde” e “o que procurar”, ao
tentar o juiz criar “do nada” um argumento justificando determinada posi¢do que ele
pretende adotar, mesmo diante de diretrizes legais impostas, como é o0 caso do novo
cddigo de processo civil brasileiro.

Esses sdo os principais critérios segundo os quais deve ser avaliada a
utilidade de qualquer modelo disposto a oferecer respostas racionais para uma
fundamentacéo judicial.

A conclusdo a que se chegamos é no sentido de distanciamento do novo
codigo de processo civil brasileiro da proposta de modelo racional de deciséo judicial
fundamentamentada do modelo Toulmin, mesmo com “exigencias procedimentais”, O
NCPC ainda ndo estabelece hipoOteses nas quais uma decisdo serd considerada
motivada, ou seja, persiste o problema de estabelecer um modelo racional para

considerar fundamentada uma deciséo judicial.



CONCLUSOES

Através do presente trabalho, procurou-se oferecer uma modesta
contribuigdo para uma compreensdo da imperiosa necessidade de um sistema racional
de fundamentacdo das decisdes judiciais, tornando-o mais adequado as regras
constitucionais que necessariamente irradiam efeitos na Politica jurisidiconal de um
Estado Democratico de Direito.

N&o é de hoje que se procura entender como funciona o pensamento, e, mais
especificamente, como pensam 0s juizes na construcdo de uma decisdo. E elementar a
afirmacdo de que os juizes realizam uma operacdo mental, voltada para a correcao,
portanto racional, e que o fazem para justificar uma decisdo, uma escolha.

Tentar explicar com pensam os juizes na verdade significa tentar estabelecer
a melhor maneira de fazé-lo e como acompanhar esse raciocinio para fins de controle da
atividade jurisdicional. Trata-se da questdo do cumprimento de um principio
constitucional fundamental para o projeto do Estado de Direito.

Efetivamente, ndo se deixa de reconhecer aqui que justificar uma deciséo
judicial também € um ato politico, ou seja, justificar uma escolha. justamente por isso
a preocupacdo com a legitimidade da decis&o.

Justificativas ideoldgicas também tém natureza fundamentalmente
discursiva. O discurso ideologicamente orientado, entretanto, compromete a ideia do
Direito como instrumento de igualdade, um principio fundamental do Estado de
Direito. E por essa razdo que se busca, na nocdo de racionalidade do discurso, essa
distancia necessaria dos aspectos ideoldgicos que poderiam facilmente servir de
fundamento para uma deciséo.

Uma proposta da justificagdo de raciocinio ajudaria a evitar 0s
subjetivismos judiciais, pois a obrigatoriedade e a publicidade dessa justificativa
completaria esse mecanismo de controle pablico da deciséo judicial. Assim, a ideia de
um modelo de raciocinio é um instrumento de controle pablico das sentencas, Util para
todos em um Estado Democrético de Direito.

Justificar uma escolha é um desafio a autoridade de quem tem o poder de
decisdo: um elemento fundamental da democracia e do equilibrio no jogo de poderes.
Diante desse quadro, examinamos no presente trabalho, com a devida atengdo a
proposta de Stephen E. Toulmin para a argumentagdo racional — aqui denominada

“modelo Toulmin”.
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Levantamos as criticas feitas pela comunidade cientifica, numa perspectiva
geral, para podermos concluir, de uma perspectiva puramente juridica, sobre a sua
significativa contribuicdo para a construgdo de um modelo normativo de
fundamentacéo judicial, o qual estabeleca as condi¢des minimas de cumprimento do
dever de fundamentacdo constitucionalmente imposto no art. 93, 1X, da Constituicdo
Federal brasileira.

Concentramos especificamente na anélise detalhada do modelo Toulmin,

voltada a explorar todas as possibilidades que ele oferece a um tratamento do problema
da fundamentacdo das decisfes judiciais, a qual leve em consideracdo todas as
dificuldades especificas do contexto brasileiro.
Concluimos que o modelo Ryle-Toulmin tem predicados louvaveis: ¢ um modelo
focado na razdo pratica, busca na forma de diagrama - um layout especifico — que
demonstra as etapas de um bom raciocinio e, com isso, € permissivo a fatores que
influenciam o pensamento que nao se encaixavam como facilidade dos trilhos da l6gica
formal, ndo abandonando a ideia de racionalidade da deciséo, o que permite perseguir
a ideia de correcdo do raciocinio.

Demonstramos que a insercdo da condicdo constitucional de validade e
legitimidade da decisdo judicial por meio da sua justificativa ou fundamentacdo é um dos
aspectos fundamentais para compreensao do problema: o ato de decidir sobre o direito
em um Estado democratico exige, ndo logicamente, mas politicamente, uma referéncia
para a decisdo, sob o risco de arbitrios, que devem ser sempre repudiados.

Funciona dessa forma como perfeita reposta ao o constitucionalismo se
propondo também como uma solucgdo para o funcionamento de um Estado democratico
como o brasileiro, pois viabiliza a tomada de decisdes por meio de uma legislacdo
democraticamente constituida e apresenta um ponto de referéncia razoavelmente estavel
(a constituicdo). A possibilidade de controle do argumento decisional, expresso por meio
da palavra (sujeita ao controle publico), tambem atende aos ditames da democracia.

O campo de investigacdo do Direito por meio do argumento justificativo das
decises judiciais €, portanto, um campo legitimo de conhecimento do Direito, embora
ndo seja o Unico. Dotar o olhar do pesquisador do Direito da habilidade de identificar
argumentos é, assim, uma postura democratizante do saber e do fazer juridicos. O modelo
Ryle- Toulmin &, portanto, mais uma ferramenta posta para viabilizar a construgdo desse
olhar. Trata-se de adquirir uma expertise, uma habilidade de escrita, leitura e analise de

um saber, ou deciséo, que se apresenta na forma de discurso.
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Demonstramos ainda que a complexidade do problema da
fundamentacao, esta ligada a (pelo menos) trés fatores: (1) A caréncia de elementos
normativos explicitos sobre o que se deve entender como “decisao fundamentada”,
pelo menos para fins de cumprimento/aplicacdo das normas que impdem o dever
de fundamentar as decisdes judiciais (2) A heterogeneidade dos elementos
decisorios a serem motivados - desde juizos puramente empiricos até juizos
puramente normativos (de validade), passando por, &s vezes, juizos morais e por
juizos hermenéuticos; 3) As incertezas que pairam nas outras disciplinas nao
juridicas, das quais seria de se esperar o aporte de subsidio ao problema da
fundamentacao.

Concluimos pois com a certeza de levantar mais debates em torno da teméatica da
fundamentacéo das decisdes judiciais e da contribuicdo da analise realizada até aqui da
utilidade do modelo Toulmin na construcdo de um modelo normativo de decisdo
judicial fundamentada, no direito brasileiro, pois ndo apenas a ndo problematica
justificacdo interna das decisdes judiciais restaria adequadamente enquadrada por este
modelo, como também ele permitiria a indicacdo clara dos elementos minimos
necessarios para a chamada justificagdo externa, em cada um dos inUmeros

desdobramentos que esta pode ter.

E de se esperar de um modelo normativo de fundamentacdo de decisdo
judicial a indicacdo (necessariamente) esquematica ou abstrata dos elementos minimos
que deve conter uma decisdo judicial, para que ela possa ser considerada como
“justificada”, ou seja, como tendo atendido a exigéncia do art. 93, IX, da CF. Essa ¢é,
sem duavida, a sua principal funcéo.

A pesquisa demonstrou também que o modelo Toulmin revelou-se Util,
ainda, como ferramenta da avaliagdo comparativa de argumentos (sejam aqueles postos
pelas partes, sejam os formulados como meras conjecturas do juiz, na fase de
construcao da deciséo judicial).

Em relacdo ao Novo Cdédigo de Processo Civil concluimos que mesmo
passando a constar exigéncias para fundamentacdo, ndo foi resolvida a complexidade
do problema da fundamentacdo, seja pela ainda inexisténcia de elementos normativos
explicitos sobre o que se deve entender como “decisdo fundamentada”, uma vez que

para ser considerado como modelo normativo de fundamentacdo de deciséo judicial
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seria necessaria a indicacdo esquematica ou abstrata dos elementos minimos que
deveria conter uma decisdo judicial, para que ela possa ser considerada como
“justificada”, ou seja, como tendo atendido a exigéncia do art. 93, IX, da CF.

A concluséo final a que se chegamos é no sentido de distanciamento do
novo codigo de processo civil brasileiro da proposta de modelo racional de decisao
judicial fundamentamentada do modelo Toulmin, mesmo com “exigencias
procedimentais”, O NCPC ainda ndo estabelece hipdteses nas quais uma decisdo sera
considerada motivada, ou seja, persiste o problema de estabelecer um modelo racional

para considerar fundamentada uma decisao judicial.
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