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Resumo

O presente trabalho é pautado na necessidade de investigacdo da importancia das teorias da argumentacéo juridica
para a aplicacdo do dever de fundamentacdo analitica formado pelas normas regentes do Codigo de Processo Civil,
dogmatizadas pela preocupacdo de se garantir racionalidade as decisdes judiciais. Sendo assim, partindo de estudos
e investigagdo bibliografica, desenvolve a construcdo de discussdo que abrange o0 conceito da sentenca em nosso
paradigma contemporaneo no Estado Democratico de Direito, preocupado com a tutela efetiva de direitos materiais,
delimitando o papel de legitimacdo do Poder Judiciério. Ainda, aborda a formacgdo de um dever de fundamentagao
analitica, com esteio no dever de colaboragdo, como metacritério de validade das razes justificativas da decisdo
judicial. Ao final, conclui pela importancia das teorias da argumentacao, situando que a identificagdo do contexto de
justificacdo, delineado por seus estudiosos, tém contribuido para a dogmética, atendendo aos anseios de
racionalidade dos argumentos e, em decorréncia, critérios de controle e seguranga juridica.

Palavras-chave: Teoria do direito; Processo civil; Teoria da decisdo judicial; Dever de fundamentacdo analitica;
Teorias da argumentacdo juridica.

Abstract

The present work is guided by the need to investigate the importance of theories of legal argumentation for the
application of the duty of analytical reasoning formed by the governing norms of the Code of Civil Procedure,
dogmatized by the concern to guarantee rationality to judicial decisions. Thus, starting from studies and
bibliographical research, it finds the construction of a discussion that encompasses the concept of sentence in our
contemporary paradigm of guardianship of rights, in the Democratic State, delimiting the legitimizing role of the
Judiciary. Still, it addresses the formation of a duty of analytical reasoning, based on the duty of collaboration, as a
meta-criterion of validity of the reasons justifying the court decision. In the end, it concludes for the importance of
theories of argumentation, stating that the identification of the context of justification, outlined by its scholars, has
contributed to dogmatics, meeting the concerns of rationality in arguments and, as a result, criteria of control and
legal certainty.

Keywords: Theory of law; Civil procedure; Judicial decision theory; Duty of analytical rationale; Theories of legal
argumentation.

Resumen

El presente trabajo se guia por la necesidad de investigar la importancia de las teorias de la argumentacion juridica
para la aplicacion del deber de razonamiento analitico conformado por las normas rectores del Codigo de
Procedimiento Civil, dogmatizado por la preocupacion por garantizar la racionalidad a las decisiones judiciales. Asi,
a partir de estudios e investigaciones bibliograficas, se encuentra la construccion de una discusion que engloba el
concepto de sentencia en nuestro paradigma contemporaneo de tutela de derechos, en el Estado Democratico,
delimitando el rol legitimador del Poder Judicial. Aun asi, aborda la formacién de un deber de razonamiento
analitico, basado en el deber de colaboracidn, como metacriterio de validez de las razones que justifican la decision
judicial. Al final, concluye por la importancia de las teorias de la argumentacidn, afirmando que la identificacion del
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contexto de la justificacién, esbozada por sus estudiosos, ha contribuido a la dogmética, atendiendo las
preocupaciones de racionalidad en los argumentos y, como resultado, criterios de control. y seguridad juridica.
Palabras clave: Teoria del Derecho; Proceso civil; Teoria de la decision judicial; Deber de justificacion analitica;
Teorias de la argumentacion juridica.

1. Introducéo

A compreensdo do conceito de sentenca passa pela perspectiva da necessidade de efetiva concretizacdo dos direitos.
O processo € um caminho para lograr-se a solu¢do da demanda, mas, de maneira precipua, garantir a entrega do bem da vida
perseguido. Por isso, 0 ato decisoério esta atrelado a tutela visada.

A sentenga, logo, abandonou a visdo do Cadigo Buzaid (Codigo de Processo Civil de 1973), em que era concebida
apenas como o ato processual que extinguia o processo e se sujeitava ao recurso de apelacdo, diferenciando-se dos demais atos
decisérios impugnaveis, de regra, pela via do agravo (Marinoni et al., p. 335).

Esclarece Oliveira (2003, p. 21) que as ideias do instrumentalismo ou formalismo puro teve sua importancia,

contudo passou por mudangas por conta do desenvolvimento cultural:

Revela-se indubitavel o valor positivo das ideais defendidas pelo instrumentalismo. Trata-se de movimento de

profundo impacto na doutrina brasileira. Todavia, o desenvolvimento cultural do processo brasileiro e os influxos de

outros campos do Direito permitem algumas ponderacdes a respeito de determinadas ideias assumidas por essa

corrente de pensamento. Em primeiro lugar, mostra-se inadequado outorgar funcdo puramente declaratéria a

jurisdicdo, pois acaba por apoucar o papel do juiz e das partes ao longo do processo. Na realidade, a jurisdicdo,

longe de apenas declarar o direito, opera verdadeira reconstrucdo da ordem juridica mediante o processo, tendo por
matéria-prima as afirmacdes de seus participantes a respeito da situagdo litigiosa.

Na atual roupagem, a sentenca € tida como o ato do Juiz que, preocupado com a funcdo de tutela dos direitos,
resolve ou ndo o mérito da causa, ou seja, soluciona a demanda. Quando o fizer, ela ainda pode ser autossuficiente ou ndo, caso
em que outras técnicas processuais poderdo lhe servir de suporte, mantida a unidade processual entre as fases de cognicao e
execugao.

Na solucdo da demanda, ou melhor, a resolucdo do objeto litigioso ou a situa¢do concreta social que impulsionou a
propositura da agéo, incumbe ao Magistrado a interpretacdo e aplicacdo do direito, de modo que o Magistrado proporcionaré a

concrecdo da norma juridica, exprimindo operagdo interpretativa:

Como nem os fatos e nem o direito independem de interpretacdo, o material com que trabalha o juiz no processo é o
resultado de uma operacéo interpretativa. Dada a dupla indeterminacdo do direito (oriunda da equivocidade dos
textos e da vagueza das normas), o juiz para sentenciar tem que primeiro decidir-se a respeito de como dissipara a
indeterminagdo inerente ao problema juridico. Dai que a sentenca depende de decisGes interpretativas, sem as quais
ndo h& ainda norma a ser aplicada para solugdo do caso concreto. (Marinoni et al., 2017, p. 339)

Para trazer ao conhecimento do destinatario as decisBes interpretativas desenvolvidas pelo Juiz-intérprete,
importante que a sentenga traga em seu bojo fundamentagdo que tenha compreensdo, expondo, pela argumentacdo, as razdes
juridicas da decisdo.

Aparentemente, parece-nos logica essa imposicdo, mas, na pratica forense, nem sempre ela ocorre. E ndo apenas nas
decisfes judiciais. As pegas processuais das partes muitas vezes também sdo incompreensiveis e fogem da racionalidade
necessaria a formulagdo de argumentos que d&o base a pretenséo.

O filtro da racionalidade — ou seja, aquilo que estd submetido a razdo, a intelec¢do, a compreensdo — é uma
preocupacao antiga do sistema anglo-saxao. Robert Alexy (2020) anota ja no prefacio de sua obra “Teoria da Argumentagio
Juridica”, que a Primeira Turma do Tribunal Constitucional Federal alem&o, na resolucéo sobre o desenvolvimento do direito,

de 14 de fevereiro de 1973, exigiu que as decisdes dos juizes deveriam basear-se em “argumentagdes racionais”.
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Com efeito, os elementos essenciais da sentenca abarcam o relatério, a fundamentacéo e o dispositivo, extraindo-se
essa previsao do contido no artigo 489, do Codigo de Processo Civil. Dessa maneira, ao decidir o Magistrado expora as raz6es
de fato e de direito que levaram a conclusdo, mas essas razfes encontram assento, na doutrina, ora sob o nome de
fundamentagdo, ora motivacao.

Ocorre que o lastro desse dispositivo é outro de envergadura superior, o artigo 93, inciso IX, da Constituicdo
Federal, o qual também adota a nocdo de fundamentacdo, dispondo “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario
serdo publicos e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade ”.

Nessa perspectiva, parece-nos apropriada a utilizagdo uniforme do termo fundamentacgdo. Fundamentar, portanto, é
ato de aportar as razoes juridicas que levaram a convicgdo; explica-se a eleicdo de determinado posicionamento dentre o0s
dispostos pelas partes e no ordenamento juridico. Note-se, ndo é apenas motivar, no sentido de dizer o motivo, é mais, é dar
argumentos, contra-argumentos, demonstrar as raz8es do convencimento.

Quando o Juiz fundamenta, ele também expde motivos, o que 0 moveu a chegar a determinada concluséo (Medina,
2021), os quais sdo parte integrante da propria fundamentagéo.

Indo além, Ronaldo Kochem (2021, p. 15-17) expde que € necessario 0 acerto terminoldgico, na medida em que na
busca do significado dos verbetes mencionados, ha conjuntos de significados iguais, mas ha conjuntos de significados que séo
préprios para cada um, denotando que esses significados individuais sdo mais fortes para apontar a propriedade de diferenciar

os termos. Dessa maneira, segundo o autor, é necessario:

[R]edefinir a utilizagdo de apenas um dos termos para designar a explicitagdo do modo pelo qual o julgador chega a
determinada conclusdo (motivacdo, no sentido de causa e de origem) e apenas de um dos termos para designar a
justificacdo de determinada conclusdo em uma base legitimadora (fundamentagéo, no sentido de apoiar-se em uma
base).

A racionalidade, portanto, se encontrard quando se expuserem razdes de fato e de direito na fundamentacao,
possibilitando que o discurso juridico seja controlével pelos participantes desse dialogo instituido no arcabougo processual,
como também pela sociedade. A fundamentacdo adequada possibilita esse controle inteligivel das razdes expostas, o que se diz
ser um controle intersubjetivo.

Nesse sentido, pontua Wréblewski (1971, p. 412):

Rational decision is a justified decision. Rationality is relative to the amount of knowledge of the decision-maker, to
his evaluations and to the rules of inference accepted by him. Justified decision is relative to the norms, evaluations
and inferences taken into account by the decision-maker.

Justamente dai que a autoridade do Poder Judicidrio é retirada, pois sua legitimidade é uma legitimidade
argumentativa.

Indo além, sustenta Ronaldo Kochem (2021, p. 84) que “legitima-se, de um lado, pelo respeito ao direito que resulta
das discussdes e dos debates parlamentares e, de outro lado, pelo debate ocorrido dentro do processo, por meio do exercicio do
direito ao contraditorio”. Dentro do Estado Constitucional de Direito, a legitimidade das razGes judiciais perpassa, portanto,
funcbes de controle e de legitimidade atreladas a valores de participacdo e de juridicidade, esta amparada nas previsfes
constitucionais de relagdo de independéncia e harmonia entre os Poderes (art. 2°), submisséo ao principio da legalidade (art. 5°,
inciso 1), supremacia da Constituicdo (art. 1°, paragrafo Gnico) e meios de controle de constitucionalidade.

E importante, neste ponto, esclarecer que o objeto do discurso judicial é dado por razdes explicativas e razdes
discursivas (Kochem, 2021, p. 46). Sendo assim, relacionam-se as razfes explicativas ao contexto de descoberta, enquanto as

razes justificativas relacionam-se ao contexto de justificacéo.
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Sobre essa visdo trataremos nesse estudo da importancia de teorias da argumentacdo juridica e seus aportes para a
dogmatica do Processo Civil, como meio de proporcionar que a sentenga alcance racionalidade, como exige o papel do Poder

Judiciario no Estado Democratico de Direito.

2. Metodologia

O trabalho de investigacdo realizado neste estudo conta com pesquisa para identificacdo de bibliografia consolidada
sobre os temas interdisciplinares, das areas a que busca questionar, aprofundar e esclarecer um paradigma preocupado com a
efetivacdo da tutela de direito por meio do processo, visa demonstrar a preocupacao de uma abordagem que esclarece o papel
das razdes justificativas da decisdo judicial, num panorama contemporaneo. Logo, foi necessaria tanto a pesquisa bibliografica
que inclui artigos cientificos, dissertacdes e doutrina expoentes, de ambito nacional e estrangeira, como também de decisfes

judiciais de nossos tribunais.

3. O Paradigma do Pés-Positivismo e do Estado Democratico de Direito e a Influéncia no Papel de

Legitimidade da Decisdo Judicial

A preocupacdo com o papel das decises judiciais e sua legitimidade como fonte do direito, ou melhor, como
concretizacdo de interesses para uma sociedade justa, passou da evolucdo da escola formalista, do positivismo juridico de Hans
Kelsen, tendo como marco histérico o p6s-guerra na Europa Ocidental e a redemocratizacdo que protagonizou a Constitui¢do
Federal de 1988 e possibilitou a reaproximacéo entre o direito e a moral.

Para nos situar sobre o papel da interpretacéo no positivismo, explana Ana Luiza Rodrigues Braga (2020, p. 11) que:

Para Kelsen, “o ser humano conhece pela razdo e age pela vontade” (Barzotto, 2017, p. 12). Desta feita, ao reconhecer
que em todo ato de aplicacdo da lei existe um grau de indeterminacdo que demanda uma atividade interpretativa por
parte do juiz, Kelsen também reconhece que dessa margem de interpretacdo — a famosa moldura normativa —decorre
um ato de criagdo do direito que ndo esta sujeito a uma teoria objetiva da moralidade, tampouco da racionalidade, mas
a discricionariedade do aplicador:[...] na aplicacdo do direito por um 6rgdo juridico, a interpretacdo cognoscitiva
(obtida por uma operagdo de conhecimento) do direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgao
aplicador do direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacéo
cognoscitiva.

O reconhecimento da forga normativa da Constituicdo, portanto, refletiu na necessidade de voltarmos os olhos para o
processo de constitucionalizagdo do direito, ampliando os métodos de interpretacdo das normas juridicas, que, de antemao,
devem guardar verificacdo com paradigmas constitucionais.

O pos-positivismo (também chamado de neoconstitucionalismo) é, assim, o marco filos6fico a caminhar em paralelo
com o Estado Democratico de Direito, agregando valores ao direito posto, ou seja, a interdisciplinariedade entre o direito e a
moral, com énfase a atribui¢do de funcdo normativa aos principios, abandonando-se a pura légica subsuntiva.

Ressalta Luis Roberto Barroso (2005, p. 4-5):

A superacdo histdrica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para um conjunto
amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua funcdo social e sua interpretagcdo. O po6s-positivismo
busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser
inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os
judiciais. No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em construcéo incluem-se
a atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de suas relagdes com valores e regras; a reabilitacdo da
razdo pratica e da argumentacao juridica; a formagdo de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento
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de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente,
promove-se uma reaproximacao entre o Direito e a filosofia.

Caminha-se em busca da concretizagéo de ideais de Justica para a solu¢do do caso concreto.

A norma juridica, note-se, tem sua expressao pela decisdo judicial de modo que a linguagem serve para revelar o seu
significado — uma afericdo que é antimecanicista, ndo puramente abstrata. Dai por que Humberto Avila (2007, p. 30) indica
que os textos abstratos ndo sdo normas, sdo o objeto da interpretacdo, constituindo o seu resultado a norma, o seu sentido.

Ressalta, nesse sentido, Ronaldo Kochem (2021, p. 104) que:

A doutrina da justificagdo logico-silogistica da decisdo corresponde a uma teoria positivista da aplicacéo do direito
que, segundo Castanheira Neves, iludia o problema da real aplicacdo do direito ao ndo considerar a sua
problematicidade juridico-concreta. Ela converte um postulado politico, segundo o qual sé a lei pode criar o Direito
e a decisdo judicial deve limitar-se a aplica-lo, em um esquema metédico l6gico pretensamente aproblematico.

O Poder Judiciério, portanto, exerce papel de proeminéncia e, no paradigma da Jurisprudéncia dos Valores, a sua
legitimidade é dada por meio da fundamentacdo das decisbes. No p6s-positivismo, tem abarcado mais poder, retirando-o da
centralidade do Poder Legislativo, assim ao abandono da centralidade da lei e sua aplicagdo abstrata na maneira elaborada pelo
Legislador, as decisdes judiciais recebem sua legitimidade — no enfoque da separacdo dos Poderes — por meio da
argumentacdo. Nesse caminho, é imprescindivel dar cientificidade a justificacdo das decisdes judiciais, assegurando a
legitimidade argumentativa.

Nessa senda, ao tratar do pds-positivismo, no qual hd o desenvolvimento de uma nova dogmaética da interpretacéo

constitucional, Luis Roberto Barroso (2005, p. 15) mais uma vez acrescenta:

Chega-se, por fim, a argumentacdo, a razdo préatica, ao controle da racionalidade das decisdes proferidas, mediante
ponderacdo, nos casos dificeis, que sdo aqueles que comportam mais de uma solugdo possivel e razoavel. As decisdes
que envolvem a atividade criativa do juiz potencializam o dever de fundamentaco, por ndo estarem inteiramente
legitimadas pela ldgica da separacdo dos Poderes — por esta Gltima, 0 juiz limita-se a aplicar, no caso concreto, a
decisdo abstrata tomada pelo legislador. Para assegurar a legitimidade e a racionalidade de sua interpretacdo nessas
situacles, o intérprete devera, em meio a outras consideracdes: (i) reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma
norma constitucional ou legal que Ihe sirva de fundamento — a legitimidade de uma deciséo judicial decorre de sua
vinculacdo a uma decisdo majoritaria, seja do constituinte ou do legislador; (ii) utilizar-se de um fundamento juridico
que possa ser generalizado aos casos equiparaveis, que tenha pretensdo de universalidade: decisdes judiciais ndo
devem ser casuisticas; (iii) levar em conta as consequéncias praticas que sua decisdo produzira no mundo dos fatos.

O desenvolvimento do pds-positivismo conduz a revaloracdo da ciéncia juridica, trazendo o debate moral, uma
moral juridica, para a formulacdo da norma juridica, em suma, pela abrangéncia da utilizagdo dos conceitos indeterminados,
clausulas gerais e 0s principios, nesse caso, em especial, 0s constitucionais.

Cite-se a perspectiva da clausula geral; defronte a ela, o intérprete verifica plasticidade, ndo encontrara de per si 0
sentido e alcance da norma. Precisard, assim, proceder ao revolvimento dos elementos faticos, valora-los, integrando seu
contetdo, ou melhor: “[c]Jomo a solugdo ndo se encontra integralmente no enunciado normativo, sua funcdo ndo podera limitar-
se a revelacdo do que l4 se contém; ele terd de ir além, integrando o comando normativo com a sua prépria avaliacdo ”
(Barroso, 2005, p. 12-13).

Bem por isso, o silogismo puro com a subsuncéo entre lei e fato ndo atende aos anseios sociais, por isso se utiliza o
Legislador de normas abertas, na tentativa de que a solucéo juridica seja concebida a posteriori por meio de concregéo.

N&o se trata do abandono completo da doutrina logica-silogistica para aplicacdo do Direito. Reconhece-se, ao

contrario, sua incompletude diante da constatacdo clara de que ha necessidade de reintrodugdo de valores para a formulacéo da
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norma juridica individual, particularizada pela deciséo judicial. A revaloracdo do Direito, frente aos anseios de sua época,
exige a justificagdo desses aspectos, cuja ldgica-dedutiva pura (premissa-maior, premissa-menor e conclusdo) ndo seria
suficiente para solucionar.

Por isso, destaca Kochem (2021, p.31) que a Teoria do Direito reconhece a relevancia do papel instrumental dos
argumentos juridicos, para permitir a solucdo dos problemas de linguagem, de indeterminacéo do Direito. Trazendo os aportes
da Escola de Génova, sustenta Kochem que “séo trés as fung¢des da argumentagdo juridica para atividade jurisdicional:
identificacdo de significados, criagdo de novos significados e especificagéo (ou concregdo) de significados identificados”.

A justificacdo dessa concrecao, por meio das decis@es judiciais, instala-se em um palco, o processo, cujo auditorio é
formado pela sociedade e principalmente pelas partes. Indo além, auditdrio e atores principais se fundem, dialogam e formam a
chamada comunidade argumentativa de trabalho, preocupacdo do modelo cooperativo de processo.

Conclui-se, portanto, que o processo de justificacdo da sentenca conter4d uma estrutura que exponha razdes
justificativas dotadas de argumentos, reconduzindo-nos ao desenvolvimento com premissas que levam a conclusdo. Nao se
trata de tarefa mecénica e imediata.

Deve-se, em concluséo, verificar que as mudangas de paradigmas foram marco de transformagéo do Processo Civil,
constituindo a concretizagdo da tutela de direitos o fim esperado. Para que o direito processual permita essa efetivacéo, foi
necessaria a revaloragdo de seus institutos juridicos.

Sintetiza Ronaldo Kochem (2021, p. 25) que:

O quadro conceitual delineado pelo reconhecimento do processo como fendmeno complexo e valorativo ilumina a
problematica existente na funcdo jurisdicional. E a partir da perspectiva centrada no processo, que a atividade
jurisdicional se coloca na posi¢do de solucionar, por meio da participacdo argumentativa das partes, a crise de
irrealizabilidade do Direito.

Estabelecido de forma clara o fim ou a finalidade da jurisdicdo, € possivel aperfeicoar os meios para tanto; nisso se

enquadra a Teoria da Decisao Judicial, que pressupde justificacdo atenta a relevancia equivalente dos argumentos das partes.
As razdes judiciais somente poderdo ser explicadas se as partes trouxeram argumentos sobre elas. Desse modo,
precisa bem Kochem (2021, p. 165) que o direito ao contraditorio, e aqui tratamos da cooperacao, trata-se de um metacritério

de correcdo da fundamentacédo da decisdo judicial. O doutrinador destaca a importancia do papel do juiz no debate:

Se as partes e 0 juiz ndo debateram a respeito da competéncia do juizo, da legitimidade das partes, da suficiéncia das
custas processuais (questdes processuais), isso ndo deverd ser objeto da fundamentagdo da decisdo judicial. Se as
partes e 0 juiz ndo debateram a respeito do sentido de um determinado dispositivo, havendo um efetivo consenso no
processo a respeito da norma aplicvel ao caso (premissa normativa), também ndo haverd fundamentacdo quanto a
isso. Se ndo se debateu a respeito da validade da norma (premissa normativa), tampouco. Se as partes e 0 juiz ndo
debateram a respeito da verdade dos fatos, restando incontroversos os fatos afirmados na inicial, ou da possivel
qualificacdo desses (premissa fatica), também ai ndo havera fundamentacéo judicial sobre esse aspecto.

Em face do contetido do direito ao contraditério, todavia, ndo se podera pensar — a partir das afirmac6es acima — que o
processo € coisa apenas das partes, que a validade das normas ou o contetido dado aos dispositivos seria decidido a
cada caso pelo comportamento das partes, privilegiando o particularismo juridico. Tampouco se podera contrapor o
ponto aqui sustentado com a questao a respeito da verdade negociada no Processo Civil. O que aqui se sustenta é que
0 Processo Civil, entendido como actum trium personarum, garante por meio do direito ao contraditorio a
possibilidade de qualquer uma das partes e também o juiz provocar o debate a respeito de questdes e premissas nos
limites dados pelo formalismo processual.

Ocorre que, como defende Kochem (2021, p. 23), é preciso retirar a visdo que mantém o juiz no topo da relacéo
processual, num modelo assimétrico de processo, cujo estudo da ciéncia reside apenas na jurisdicdo. Isso porque, ndo se

garante que haja entre partes e juiz um caminho equilibrado e cooperativo, para se chegar a deciséao.
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Porém, o conhecimento prévio sobre os institutos juridicos e dispositivos Ihe inerentes que orientardo a decisdo
judicial garante a auséncia de surpresas e possibilita o debate, ao fim e ao cabo para possibilitar influir na solu¢do da causa.

Por isso, acrescenta Kochem (2021, p.154) que essa roupagem do direito ao contraditério reforca uma teoria da
jurisdicdo que tenha aspecto reconstrutivo ndo apenas dos atos, mas principalmente do Direito, a partir do papel argumentativo
das partes e da decisdo com relacdo ao direito aplicavel. Ao arremate, sustenta o autor que é somente a partir da norma

reconstruida que se define, entdo, quais sdo os fatos relevantes para a causa.

4. O Dever Judicial de Fundamentacao Analitica

A conjugacdo de esforcos no dialogo entre as partes e o Juiz reflete necessariamente na atencdo a ser dada aos
liames do desenvolvimento justificacdo da sentenca, de modo que a interpretacdo e aplicagdo do raciocinio judicial se revelem
coerentes ao dever de fundamentagdo. Temos, portanto, a exigéncia ndo apenas de coeréncia interna dos argumentos da
decisdo judicial, como também a exigéncia externa de analise dos argumentos suscitados em contraditério/cooperacéo.

H& muito o artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, traz a previsdo de que “todos 0s julgamentos dos 6rgéos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”. Frente a isso, os artigos 11 e 489,
§1°, do Cddigo de Processo Civil, vieram a densificar a maneira como essa fundamentacdo, que tem por lastro a propria

publicidade, seria efetivada no ambito processual civil, dispondo:

Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes,
sob pena de nulidade.

Paragrafo Unico. Nos casos de segredo de justica, pode ser autorizada a presenca somente das partes, de seus
advogados, de defensores publicos ou do Ministério Publico.

(...)

Art. 489. S3o elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestacéo, 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 o juiz resolvera as questfes principais que as partes lhe submeterem.

8§ 1° Néo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérddo, que:

| - se limitar & indicacdo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a
questdo 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 simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacgdo efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo.

8§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em conformidade
com o principio da boa-fé.

Ressaltam Marinoni et al. (2017, p. 342) que houve atencédo especial ao dever de fundamentacdo analitica no Cédigo
de Processo Civil de 2015, pois, além de relaciona-lo ao direito ao contraditério, houve a expressa mencdo do que ndo seria

uma decisao fundamentada.
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Portanto, os artigos 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, e artigos 11 e 489, do Codigo de Processo Civil, ainda,
devem ser lidos com atengdo ao densificado nas normas fundamentais do processo civil, em especial o previsto nos artigos 7°,
8°9° e 10, do Caodigo de Processo Civil:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacéo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos
meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicacdo de san¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditorio.

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Art. 9° Ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

Paragrafo tnico. O disposto no caput ndo se aplica:

| - & tutela provisoria de urgéncia;

Il - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e Il ;

I11 - a decisdo prevista no art. 701 .

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

Dessa forma, para que a decisdo ndo recaia sob os vicios de nulidade, imprescindivel que ela se atenha a necessidade
de contraditério, em cujo dialogo se insere também o magistrado, como expressamente passou a determinar nosso Cédigo de
Processo Civil.

Abordarmos o principio em tela, que se trata de uma norma fundamental do Processo Cvil, exige mencionar que a
publicidade e o contraditério/cooperacdo sdo sua base, pois incumbe ao Julgador pronunciar-se claramente sobre o material
fatico e juridico trabalhado no arcabougo processual. O dever de fundamentagdo analitica, portanto, corresponde a necessidade
de abordar as razdes justificativas que sustentam a convicc¢do do julgador, sob um aspecto positivo, qual seja, os limites do
dialogo com as partes e as normas fundamentais do Processo Civil, e outro negativo, como prevé o paragrafo 1°, do art. 489, do
Codigo de Processo Civil.

Nesse desenvolvimento, para que uma decisdo seja considerada fundamentada, necessario que a enunciacdo das
escolhas desenvolvidas pelo 6rgdo judicial individualize as normas aplicaveis, promova a analise das alega¢des de fato,
proceda a qualificacdo juridica do fato e demonstre as consequéncias juridicas dela. Prosseguindo, incumbe ao Magistrado
demonstrar o contexto dos nexos de implicagdo e coeréncia entre esses enunciados (Marinoni et al., 2017, p. 343).

O dever de fundamentacdo analitica, ao que atrelado a necessidade de individualizagdo das normas aplicaveis, incide
sobre o que se considera como uma decisdo ndo fundamentada, de modo que se repele haja a limitacdo a indicacdo, a
reproducdo ou a parafrase de ato normativo (inciso I, do 81°, art. 489, CPC). Assim, é preciso esclarecer qual o vinculo,
inferéncia, entre as normas aplicaveis e 0 caso concreto.

A preocupagdo ¢ a mesma estampada nos incisos V e VI, pois ndo se deve afirmar a aplicagdo ou afastar “precedentes
qualificados”, assim considerados as simulas, os acorddos em recursos repetitivos ou com repercussdo geral (conforme os
denomina o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica), mas ndo identificar como as premissas normativas e faticas
sdo semelhantes ou distinguem-se.

Como ja se abordou, o dever de cooperacédo realiza a moldura, a dimensdo de argumentos trabalhada no bojo do
processo, a partir disso cria-se a legitima expectativa das partes de que a decisdo ndo se fundara em raz8es que ja previamente
ndo tenham sido debatidas, sobre as quais o material e suporte fatico tenha sido alvo de produgdo probatoria. Portanto,
“invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo” (inciso III) ou “ndo enfrentar todos os argumentos

deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador” (inciso IV), revela ser desprovida de
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fundamentagio a auséncia de razdes ndo tenham elo com o debate, se relacionem de forma genérica e padronizada ou mesmo
n&o abarquem argumentos de influéncia.

Por fim, ha a necessidade de individualizagdo da norma geral, com a indicagdo da premissa normativa, sendo que 0s
textos legais que possuem clausulas gerais, espécies de conceitos indeterminados (inciso Il, do mesmo dispositivo), passem
pelo processo de concrecdo, em virtude da indeterminacdo normativa.

A dupla indeterminacdo do Direito, portanto, é superada a partir da verificacdo de que o Julgador havera de formular
mais de uma decisdo interpretativa e critérios norteadores de légica-argumentativa trazem aparato metodoldgico e pragmatico
para alcancar a clareza da fundamentagdo, uma fundamentagdo analitica, amparada em racionalidade por ser dotada de
argumentos com elo normativo no Direito vigente.

A decisdo judicial, note-se, estabelece um discurso juridico, que é antecedido pela atividade interpretativa do
Magistrado. Delimitam-se, pois, duas fases: o contexto ou processo da descoberta (context of discovery) e o contexto ou
processo da justificacdo (context of justification)®.

Com efeito, antes, deve-se mencionar que a divisdo dos chamados contextos da atividade judicial ndo é um conceito
préprio da Ciéncia do Direito, mas advém de estudos envoltos a teoria geral do conhecimento (mais propriamente, a Psicologia
e Epistemologia).

Segundo Kochem (2021, p. 47-49), foram os estudos de Rudolf Carnap, Karl Popper e Hans Reichenbach que vieram
a cunhar as expressdes context of discovery e context of justification para distinguir os objetos da ciéncia da Psicologia e da
Epistemologia. Nessa divisdo, a Epistemologia seria incumbida pela construcdo do contexto de justificacdo, pois seria o estudo
da reconstrucdo racional do pensamento, com interconexdes logicas, mas as operacdes psicoldgicas seriam caminhos vagos e
flutuantes, que contém saltos que racionalmente ndo poderiam ser explicados.

Na Teoria do Direito, o reconhecimento da distingdo se marca aos movimentos de critica ao Positivismo Juridico
(Kochem, 2021, p. 51). Sendo assim, Michele Taruffo (2015, p. 17) delineia que:

[O] equivalente judicidrio do context of discovery tem caracteristicas estruturais préprias: articula-se no tempo,
implica sintese de diversos fatores, procede por abducbes e por trial and error, percorre caminhos que depois sao
abandonados, inclui influéncia de fatores psicolgicos e ideoldgicos, implica juizos de valor e pode, ainda,
compreender a participacdo de vérias pessoas, como ocorre em todas as hip6teses nas quais a decisdo é dada por
colégio de juizes. De outra banda, o equivalente judiciario do contexto of justification, ou seja a motivagdo da
sentenca, tem caracteristicas diferentes: ocorre quando a fase decisoria ja esta de toda a sorte exaurida, com a decisao
final ja formulada; pode ser obras de pessoas diferentes daquelas que formularam a decisdo e — normalmente — de uma
s6 dessas; ndo tem o escopo de formular escolhas, mas de mostrar que as escolhas feitas eram ‘boas’; tem estrutura
argumentativa e ndo heuristica; tem fun¢io justificativa; ¢ um ‘discurso’ — e, portanto, uma entidade linguistica — e
ndo um iter psicoldgico; funda-se em argumentos com validade tendencialmente intersubjetivos; é logicamente
estruturada; pode incluir inferéncias dedutivas e indutivas, mas ndo abdutivas, e assim por diante.

Essas duas fases sdo nominadas pela doutrina de Alexy (2020) como justificagdo interna e justificacdo externa.
Ressalta, ainda, que as premissas que ndo partem do direito positivo tém especial importancia na exigéncia da justificagédo
interna e fundamenta-las é tarefa para a justificagdo externa. De modo que, “isso aumenta a possibilidade de reconhecer e
criticar erros. Acrescentar ou apresentar regras universais facilita a consisténcia da deciséo e contribui, por isso, para a justica e
para a seguranca juridica” (Alexy, 2020, p. 203).

Surge, portanto, dentro do dever de fundamentagdo analitica, a necessidade de apurar a forma como os argumentos
serdo trabalhados na sentenga, como produto da atividade interpretativa do Julgador. Portanto, é imprescindivel a leitura desse

dever com teorias que demonstrem e apurem o contexto de justificacdo, onde se situa a atividade-ato sentenca.

! Robert Alexy (2020, p. 202) se refere ao processo de descoberta e ao processo da justificagdo, ao analisar a justificagdo interna. Enquanto, Michelle Taruffo
(2015, p. 17) as designa como contexto de descoberta e contexto de justificagao.
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4. Consideracdes Finais

Conclui-se, dessa maneira, pela importancia das teorias da argumentacdo juridica para a teoria da decisdo judicial.
Com o retorno da valoracdo, da moral, para o processo de elaboracdo da norma juridica, sobretudo a frente da prépria
indeterminagdo de conceitos legais, aparece a discussdao na metodologia juridica de como a decisdo judicial poderd ser
fundamentada, constituindo-se em “reflexdo sobre a atividade discursiva sob o ponto de vista ético” (Camargo, p. 134-135).

De importancia primaria se estamos a frente de um marco em que o Poder Judiciario exerce papel fundamental na
concretizacdo de direitos, na qual as valoragdes ndo partem da légica subsuntiva, imp&e-se o desenvolvimento de novos meios
de justificacdo das decisBes judiciais, em que a preocupacdo com a analise do objeto litigioso delimitado pelas partes e
construido cooperativamente com o Juiz, encontre papel de destaque na atividade judicial-construtiva corporificada na
sentenca, seara propria desenvolvida pelo pensamento topico e ulteriores construcdes de teorias preocupadas com a
argumentacdo juridica.

Temos que ter em vista que a Epistemologia juridica, ou seja, o estudo dos fundamentos da ciéncia juridica, revela
que a perspectiva filosofica é a base para a dogmaética, o caminho para a compreensdo do texto normativo. E, nesse caminho, se
demonstrou que a linguagem é essencial ao Direito, sua propria esséncia é a demonstragdo por meio de signos para exprimir os
comandos normativos, posi¢des doutrinarias ou precedentes.

A preocupagdo com a linguagem sobressai-se na decisdo judicial, pois estd atrelada a interpretacdo e producédo da
norma juridica.

Por assim, Eros Grau (2002, p. 76) leciona a interdependéncia entre a interpretacdo e a aplicacéo, pois interpretar é a

tarefa de concretude do direito, sua propria aplicagéo:

Interpretacdo e aplicagdo ndo se realizam autonomamente. (...) O intérprete discerne o sentido do texto a partir e em
virtude de um determinado caso dado [Gadamer 1991:397]; a interpretacdo do direito consiste em concretizar a lei em
cada caso, isto é, na sua aplicagdo [Gadamer 1991:401]. Assim, existe uma equacao entre interpretacdo e aplicagdo:
ndo estamos, aqui, diante de dois momentos distintos, porém frente a uma s6 operagdo [Mari 1991:236]. Interpretacéo
e aplicagdo consubstancia um processo unitario [Gadamer 1991:381], se superp&em.

Nessa medida, identifica Alexy (2020, p. 17) que a auséncia de possibilidade da deciséo judicial, tida como “um
enunciado normativo singular”, decorrer logicamente do direito posto e vigente, tem preponderantes quatro motivos: (1)
imprecisdo da linguagem do Direito; (2) possibilidade de conflito entre normas; (3) possibilidade de haver casos que nao se
amoldem em regulamentac&o juridica pré-existente; e, (4) em casos especiais, a possibilidade de contrariedade a lei.

No contexto pés-positivista, envolto que estamos no neoconstitucionalismo, Barroso (2005, p. 15) destaca que a
relagdo entre o texto legal e o Juiz, no &mbito da interpretacdo, superou os métodos tradicionais de Savigny, que deixaram de

ser suficientes ao tempo da valoragdo que o direito contemporaneo impde:

Com o avanco do direito constitucional, as premissas ideoldgicas sobre as quais se erigiu o sistema de interpretacao
tradicional deixaram de ser integralmente satisfatrias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a
solucdo dos problemas juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6 é
possivel produzir a resposta constitucionalmente adequada & luz do problema, dos fatos relevantes, analisados
topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe cabera apenas uma funcdo de conhecimento técnico, voltado para
revelar a solu¢do contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se co-participante do processo de criacdo do
Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valorac6es de sentido para as clausulas abertas e ao realizar
escolhas entre solucdes possiveis.

Nesse carrear, € notdrio que, como pontuou Maria Helena Diniz (2010, p. 169), o pensamento é articulado pela
linguistica, pois seus signos constituem o essencial da comunica¢do humana, de modo que “a ciéncia juridica encontra na

linguagem sua possibilidade de existir”.
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Na indeterminacdo do texto normativo, como pela presenca de vagueza normativa, surge o problema de como a
decisdo judicial podera ser fundamentada.

Para o desenvolvimento do raciocinio judicial ha influéncia dos canones de interpretagdo. Mesmo se admitindo a
importancia deles, ndo se pode descartar que ha controvérsia quanto a sua catalogagdo (ou seja, quais sdo, em que nimero o
sd0 e mesmo se existe hierarquia entre eles). Desse modo, o resultado sera encontrado a depender de como séo utilizados por
cada intérprete e ndo ha nisso seguranca juridica, ndo sendo suficientes por si mesmas para fundamentacdo de decisdes
juridicas (Alexy, 2020, p. 19).

A valoracao, ou juizo de valor, contida na deciséo judicial € o campo de atuagdo em que o Julgador pode eleger entre
diversas solugdes, realizada varias decisGes interpretativas, a possibilidade de constituir aspectos de racionalidade para ela é o
objeto das teorias da argumentacéo juridica.

Identificando o problema, Robert Alexy (2020, p. 22) também evidencia a importancia de uma resposta como

direcionamento:

Dela depende, ao menos em partem a decisdo sobre o carater cientifico da jurisprudéncia. Ela tem, além disso, um

relevante peso em relacdo ao problema da legitimidade da regulacdo dos conflitos sociais mediante decisdes judiciais.

Isso porque, quando subjazem valoragBes as decisdes dos tribunais (ainda que essas valoragdes ndo se possam

fundamentar racionalmente), as convicgGes normativas faticamente existentes, ou melhor as decisdes de um grupo

profissional formam a base, em muitos casos, ndo ulteriormente legitimada nem legitimavel, de tais regulacdes de
conflitos.

Com efeito, a evolucdo da histdria da filosofia comum aos tempos e pensamentos se deu na perspectiva da filosofia do
ser, filosofia da consciéncia e filosofia da linguagem. E o giro linguistico o marco de transicdo entre os dois ultimos
paradigmas e para ele contribuiu os estudos de Ludwig Wittgenstein. O mencionado filésofo austriaco contribui para o giro
linguistico em segundo momento de seus estudos, inclusive sua trajetdria e aportes sdo denominados de Primeiro Wittgenstein,
em que estuda os planos sintatico e semantico da linguagem, e Segundo Wittgenstein, em que demonstra a importancia do
contexto e uso do signo linguistico para a compreensdo. Somente a anélise de como a linguagem é empregada em seu contexto,
costumes e concordancias de uma comunidade, permite a sua compreenséo.

Nessa medida, em Wittgenstein, a linguagem, passa a ser vista em uma funcéo verdadeiramente pragmatica. De modo
que as conjunturas, ou diferentes jogos de linguagem, é que apresentardo o sentido sintatico e seméntico do enunciado,
possibilidade alcangada somente com a dimensdo pragmatica (Pereira, 2019, p. 29).

Com os aportes da filosofia comum da linguagem, na teoria do direito, duas tradigdes se despontam: a analitica e a
hermenéutica (ou continental). Ambas tém por escopo o estudo da linguagem no discurso juridico, mas pretendem desenvolver
lineares diversos para a atribui¢do do sentido aos enunciados e a tarefa do Magistrado-intérprete nesse trabalho.

Sob os influxos de estudiosos da filosofia da linguagem do segundo Wittgenstein e da filosofia analitica de Bertrand
Russel, tem-se a teoria analitica do direito que possui trés diferentes expressdes: a orientagcdo socioldgica, presente no
Realismo Juridico norte-americano e escandinavo; a orientacdo ldgico-analitica, marcadamente anglo-saxa; e a escola italiana
de filosofia do Direito (Dobrowolski, 1997, p. 16-20).

Também voltada a se afastar da técnica subsuntiva pura e aos influxos da filosofia da linguagem do segundo
Wittgenstein, hermeneutas utilizam-se, por sua vez, dos conceitos da filosofia hermenéutica de Schleirmacher, Gadamer e
Heidegger.

Note-se, como aspecto comum, a relevancia do pensamento voltado a interpretacdo/aplicacdo do direito a partir do
problema concreto posto em debate, essencialmente um pensamento topico como ponto de partida. Outrora, a importancia da
Todpica, de Vieweg, que em 1953, ao seu tempo, retomou as ideias de Aristoteles e Cicero, num contexto de ruptura com o

método subsuntivo, defendendo a construcdo de normas, para solucdo de problemas contemporaneos, a partir dos problemas
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num confronto de argumentos e ndo de maneira previamente estabelecida pelo texto legal, como se fosse possivel ex ante
delimitar todas as solugdes aos problemas juridicos.

As ideias da Tdpica de Vieweg, portanto, contribuem para o desenvolvimento das teorias da argumentacao juridica ao
promover a necessidade de que o jurista justificasse o seu raciocinio a partir dos topoi, em um giro argumentativo (Pereira,
2019, p. 43). Em conclusdo, Vieweg contribui ao defender que a racionalidade da decisdo advém do préprio processo
argumentativo que conduz a conclusdo e a fundamenta, demonstrando a conveniéncia dos pontos de partida ou topoi
(Dobrowolski, 1997, p. 25).

Ocorre que a Tépica ndo se constituiu em método, em maneira isolada de aplicagdo da ciéncia juridica, pois falta-lhe a
aplicacdo sistematica, essencial a dogmatica juridica, podendo se afastar em muito da seguranga esperada na Ciéncia Juridica.
Com ela, perde-se muito de sistematizagdo por ser essencialmente casuistica. Porém, mesmo que intrinseca ao pensamento
filosofico analitico, pode-se visualizar que tem sua influéncia sobre o processo hermenéutico, caminhando em conjunto para a
formagao de um circulo hermenéutico.

No desenvolvimento das teorias contemporaneas da argumentacdo juridica, houve primordial contribui¢do de Chaim
Perelman, pela nova retérica. Isso porque, de acordo com Pereira (2019, p. 43), ao realizar uma releitura da retorica
aristotélica, Perelman teria defendido justamente o abandono da légica subsuntiva do positivismo juridico, em prol de uma
I6gica argumentativa, em que se busque o convencimento do auditorio sobre a aceitabilidade e razoabilidade da deciséo,
consistente essa hum discurso.

Os estudos da filosofia analitica descortinaram-se em teorias que sdo influéncia para a nossa dogmatica, em especial o
atual Codigo de Processo Civil, no concernente a decisdo judicial. Em especial, sdo as denominadas por Manuel Atienza
(2017, p. 31), como decorrentes dos estudos a partir de 1970, as teorias standards, destacando-se Robert Alexy e Neil
MacCormick.

Carlos Frederico Bastos Pereira (2019, p. 44) identifica dois pilares fundamentais nesses dois autores: (1) uma analise
quanto ao ponto de vista interno do aplicador, que ndo tem preocupacao tedrica apenas, mas foco na razdo pratica, de modo
que a correcdo do discurso juridico se d& nas decisfes tomadas em casos concretos; (2) quanto ao ponto de vista da justificacao
das decisdes judiciais, combate a discricionariedade e neutralidade cientifica do positivismo. Valoragdes nessa perspectiva sdo
inevitaveis, mas ndo devem ser apresentadas segundo suas convicgdes pessoais, morais, religiosas; a Ciéncia do Direito deve,
portanto, se preocupar em como devem ser justificadas as decisdes judiciais (plano do dever-ser), e ndo apenas como foram
(plano do ser).

Retomando a ideia dos contextos de descoberta e de justificagdo, o pensamento da filosofia analitica é sintetizado na

seguinte passagem de Marinoni et al. (2017):

Em termos juridicos, porém, pouco importa saber quais foram os motivos reais que determinaram a decisdo judicial
nesse ou naquele sentido. Em outras palavras, ndo interessam as razdes psicoldgicas que levaram o juiz a decidir. O
que interessa € saber se existem ou nao razes juridicas que suportam validamente dentro da ordem juridica a tomada
de decisdo. Em outras palavras, interessa a justificativa da decisdo judicial — importam as razfes oriundas do sistema
juridico capazes de justificar a decisdo.

Para a corrente hermenéutica, porém, a compreensao é também fator de legitimidade da decisdo judicial. Nesse

desenvolvimento, o poder de compreender traco essencial da hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer (2003, p. 407),

atrelado ao poder de interpretar e o poder de aplicar, e implicam que os fatos (o problema) serdo interpretados juntamente com

0 texto objeto da interpretagdo, numa relagdo de mutualidade, cuja aplicagdo desembocara na norma, externada pela sentenga.
Esse aporte é extraido e destacado da teoria gadameriana para pontuar a conexdo entre fato e norma, inexistindo

interpretacdo isolada dos textos normativos sem os fatos envolvidos (problema). Desenvolve-se, entdo, o circulo hermenéutico;
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nele, o intérprete estara atrelado ao contexto social em que o texto esta inserido (jogos de linguagem) e, uma vez vinculado
também a tradicdo — que séo os significados anteriores dados pela ordem juridica aquele mesmo signo.

Para a abordagem hermenéutica do direito, explica Pereira (2019, p. 67):

A fundamentacdo hermeneuticamente adequada das decisdes judiciais é aquela que permite o controle intersubjetivo
da interpretacdo juridica por meio da compreensao dos textos juridicos a luz da facticidade (circunstancias do caso
concreto) e da historicidade (tradicédo juridica).

(..)

A compreensdo funciona, portanto, como instrumento de controle intersubjetivo da decisdo, justamente, porque a
intersubjetividade (linguagem publica) acaba constrangendo a subjetividade do interprete (linguagem privada),
impondo que o0 mesmo revisite 0 manancial normativo a sua disposicao para verificacdo do sentido atribuido ao texto
legal pela tradicdo e a necessidade de eventual ajuste ao caso concreto (coeréncia e integridade do direito).

De toda sorte, possivel a complementariedade e o dialogo entre as duas correntes.

Inclusive, Robert Alexy defende, em sua obra “Teoria da Argumentagdo Juridica”, que a tarefa de sua Teoria é a de
propor regras que sejam de um lado tdo fracas, ou seja, que tenham tdo pouco conteldo normativo, que individuos com
concepgdes normativas totalmente diferentes possam estar de acordo com elas. Mas, ainda assim, sejam tdo fortes, que uma
discussdo pautada sobre elas possa ser qualificada como “racional” (2020, p. 30).

José Reinaldo de Lima Lopes (2016, p. 211), entdo, destaca que houve uma terceira linha que buscou aproximar ou
mesmo integrar as duas correntes filosoficas, ainda com a reflexo sobre a ética do discurso.

Desenvolvendo o seu raciocinio, Lopes (2016, p. 212-213) ressalta que as mencionadas correntes pressupdem que 0
agente domine minimamente o sentido do que expressa e possa entdo justificar aquilo que faz. Portanto, a acdo humana para
que aconteca esta implicada num discurso. Na filosofia hermenéutica o destaque se dé para a percepgdo de que 0 agente esta
participando de uma tradigdo, de modo que isso o constrange a participar desse contexto e ndo realizar isoladamente (ao seu
jargdo: solipsisticamente). Ao passo que para a analitica, o sentido das atividades humanas é dado por uma linguagem objetiva,
sendo ela um artefato que permite o pensamento em comum, sendo apreendida e compreendida segundo o contexto ou uso em
que inserida.

Nessa medida, Almeida (2011, p. 56) observa que, em certos casos, invocar a coeréncia hormativo-intencional ou a
integridade do direito é bastante para sustentar a fundamentacao das decisdes judiciais. Ocorre que ha infindaveis exemplos em
gue o Juiz se defronta com conceitos juridicos indeterminados, sendo imprescindivel a metodologia juridica para supri-los,
concretiza-los.

Continua Almeida (2011, p. 57-58) que isso ndo representa incompatibilidade com o circulo hermenéutico, tampouco
em apressada concepgdo de “morte” do método. Isso, pois o processo de realizagdo normativa do direito ndo € um ato
simplesmente hermenéutico. Mas, sim, esse constitui-se em um passo entre varios outros, pressupondo justificacdo adequada
dos argumentos langados no ato decisério. A correcdo do discurso e a pretensdo de validade, segundo afirma, implica na
necessidade de um método, ao passo que a aplicacdo do direito, é fendmeno complexo marcado de momentos metodolégicos
de concretizagdo.

Segundo o autor, distinguir, assim, argumentos validos de invalidos, corretos de incorretos, devem passar por regras
de linguagem, tais como as propostas por Manuel Atienza e Alexy: neste, a regra da ndo contradi¢do, a regra geral da
fundamentacdo e o principio da universalidade; naquele, regras fundamentais (ndo contradicdo, sinceridade, universalidade,
uso comum da linguagem); regras da razdo (regra geral de fundamentacdo, igualdade de direitos, universalidade e néo
coerc¢do); regras sobre a carga de argumentacgdo; formas dos argumentos; regras de fundamentacéo; e regras de transi¢éo.

Conclui Bruno Torrano Amorim de Almeida (2011, p. 58):
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A decisao judicial é, nesses termos, ato juridico que busca a realizacdo normativa mediante critérios de validade que
emanam do préprio ordenamento juridico. A mera mencdo a hermenéutica filosofica e seu papel na concretizagdo
judicial de principios é indiscutivelmente insuficiente para desvendar, com o rigor necessario, qual o melhor direito
aplicavel a espécie, porque ndo procede, sem o método da argumentacéo juridica, a verificagdo validante dos seus
préprios fundamentos. Disso resulta a necessaria incidéncia dos fatores supramencionados e de regras de linguagem
que verificam o encadeamento l6gico e a ndo contradicdo entre as partes do argumento, tudo com o objetivo de
estabelecer a correcdo procedimental de eventuais deficiéncias na regulacdo da matéria decidenda.

Alias, abordando a existéncia de discricionariedade judicial, tdo acoitada pela filosofia hermenéutica, Ronaldo
Kochem (2021, p. 41) destaca que essa atividade judicial de reconstrucdo do aspecto juridico e fatico passa por processo de
escolha entre diferentes alternativas, vinculadas a realizagdo de cognicéo, valoragdo e escolhas dentre as fontes normativas e
provas. Destaca, acima de tudo, ndo ser incompativel com a viséo analitica o reconhecimento do circulo hermenéutico. Explica

0 autor:

Aproximando-se de uma abordagem pratica, pode-se afirmar, sem nenhuma ofensa ao reconhecimento analitico dos
diferentes elementos sujeitos a controle de racionalidade no exercicio da jurisdi¢do, que o processo de decisdo ndo se
realiza em etapas estanques. Pelo contrario, como é ressaltado pela doutrina que cuida do iter decisdrio, a decisdo
quanto a norma aplicavel pressupde determinados fatos e a decisdo quanto aos fatos relevantes do caso depende da
norma aplicavel. Por isso, pode-se dizer que a decisdo judicial é tomada em um procedimento de tentativa e erro (trial
and error), a que por vezes chamam de circulo hermenéutico ou espiral hermenéutica.

Veja-se, portanto, a importancia da conjugacdo entre ambas as correntes e ndo a exclusdo de uma por outra, pois o
nosso sistema processual ndo pode estar amarrado a uma Unica postura filoséfica que fosse capaz de engessa-lo e desaguar em
auséncia de efetividade procedimental e tutela dos direitos.

Bem assim, chamou a aten¢do Ovidio Araujo Baptista da Silva (2005, p. 79) que “[n]em somente interpretacdo, nem,
ao contrério, apenas ‘decisionismo’. A argumentacdo exerce, no processo judicial, uma fungdo complementar da interpretacao.
Tanto mais se argumenta, melhor hermeneuticamente se compreende”. Para ele, “quanto mais explica, melhor compreende”.

A decisdo judicial contém em si, portanto, a expressdo de argumentos (explicacdo) sobre a interpretacdo realizada
(compreensdo), concretando a norma juridica individual, a partir do didlogo realizado pelas partes.

Note-se, porém, que h& importancia primordial na visdo da decisdo judicial como discurso, isso porque é por meio
dele que as razdes judiciais serdo apresentadas, razfes essas que se prestam a justificar os critérios normativos, as provas
escolhidas, os suportes faticos que foram reconstruidos no bojo processual, a serem demonstrados em atengdo ao dever de
fundamentacgdo analitica. Conclui-se pela preponderancia das razdes justificativas sobre as razdes ditas explicativas; ou ainda,
do contexto de justificacdo sobre o contexto de descoberta para o Direito.

Com efeito, as razBes explicativas descrevem as relagfes causais ocorridas no contexto de descoberta para as
conclusBes da decisdo judicial. Ocorre que estdo atreladas a fendmenos da psicolégicos passados no intelecto do Magistrado e
que ndo se prestam para dar suporte aos interesses do Direito, de que area for, ndo podendo ser controlados aspectos
socioldgicos, culturais, experiéncias anteriores individuais de cada Magistrado para cada decisao judicial elaborada.

Esclarece Kochem (2021, p. 94):

As razbes da decisdo ndo devem ter um carater de explicagdo do processo heuristico de tomada de decisdo, porque o
que se pretende avaliar é a estrutura que suporta a decisdo com base em critérios juridicos intersubjetivamente
controlaveis. Uma motivacdo da decisdo, entendida como tal a exposicdo de razdes explicativas, ndo vincula a
avaliacdo a critérios intersubjetivos, mas a critérios subjetivos. Remeter a decisdo juridica para a psicossociologia
‘deixa inconsiderado aquilo mesmo que a especifica (e diferencia) essa decisdo como decisdo juridica, o que lhe
confere juridicidade e assim um sentido normativo’. E por conta desse sentido normativo que se exige uma
fundamentacdo também normativa, a partir da qual o juiz justifica em que medida sua decisdo respeitou a lei e 0
Direito.

(.)
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Como indicado pelas correntes de realismo juridico (e também pelo movimento do direito livre), a resolugdo dos
problemas juridicos ocorre de forma, ao menos parcialmente, intuitiva, na qual ndo se diferencia o erro do
conhecimento correto. Por isso, a exposi¢cdo dessas operagdes mentais ndo permitem uma validacéo racional.

Um exemplo de Kantorowicz sintetiza bem o ponto em questdo: um tribunal de apelacdo que examina uma deciséo
absurda de um juiz de primeira instancia que é explicavel (e tdo somente explicavel) pelo fato de o juiz estar
intoxicado ou insano no momento da decisdo deve ser mantida? Segundo o autor, a decisdo deverd ser reformada
porque ndo pode ser razoavelmente justificada com base no Direito, “e essa ¢ a Unica questdo que interessa para a
corte de apelacdo’. A explicacdo da tomada de decisdo, com a apresentacdo das relacdes de causa e efeito pelas quais
sobreveio, ndo tem relevancia para fins de avaliacdo da deciséo judicial.

A decisdo judicial, ao externar contexto de justificagdo, dotada de razes justificativas, contém argumentos e, por sua
vez, ressalta os interesses do Direito ao trazer critérios normativos, com sustentacdo no arcabougo processual, inferidas no
didlogo com argumentos das partes. Somente essas razdes podem nos reconduzir a afericdo de critérios de racionalidade,
permitindo a filtragem de controle e legitimacdo frente ao ordenamento juridico. Ao passar por esse filtro de controle
intersubjetivo, se o Julgador se afasta delas, 0s meios endoprocessuais permitirdo que haja reconducéo.

Dessa maneira, desmistificado que a jurisdi¢do se desenvolve de forma asséptica a valores, “a doutrina da justificacao
deve responder a fim de permitir o controle sobre os aspectos ndo 16gicos da decisao” (Kochem, 2021, p. 106).

Os estudos das teorias da argumentacdo juridica, pelas escolas que se formaram, contribuem para a formacéo de
paradigmas para permitir controle da decisao judicial, culminando em garantir que o dever de fundamentacao analitico propicie
verificar a sentenga como ato de inteligéncia, declaracéo e resposta (Medina, 2021). E dizer:

Como ato de inteligéncia, envolve a exposi¢do de como 0 juiz chegou a norma com base na qual o problema havera
de ser solucionado e de como o juiz compreendeu os fatos, & luz das alega¢des das partes e das provas. Trata-se de dar
uma resposta as partes, como é evidente (cf. comentario a seguir), e também permitir que o rigor do raciocinio
desenvolvido na deciséo possa ser submetido ao controle de outras instancias judiciais. O alto grau de indefinicdo dos
fatos sociais e do direito acaba deslocando para o processo 0 momento em que se revela com exatiddo o sentido da
norma, de modo que seu significado mais preciso € obtido ao se interpretar/aplicar o direito aos fatos. A declaragéo
veiculada na decisdo judicial, assim, desempenha fungdo relevante para a seguranca do direito, na medida em que
contribui para a construcdo do sentido da norma juridica (Medina, 2021).

Com esses pressupostos, temos um paradigma que se distancia da visdo pura de que o direito teria solu¢bes Unicas,
ante o problema da indeterminacdo do texto, pois se parte do pressuposto que o processo de argumentacdo é que vai construir a
norma juridica concreta, a solu¢do do problema, que permitira a efetivagdo da tutela por si ou por meios executivos.
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