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Que existe um dever de fundamentacdo das decisdes judiciais civis no direito brasileiro é inegédvel frente aos
dispositivos do inc. IX do art. 93 da CF/19881 e do art. 458 do CPC.2 De seu turno, o novo Cédigo de Processo Civil
reitera o texto da Constituicdo no seu art. 11 e, no seu art. 489, trata analiticamente de parte do que se pode
considerar o conteido minimo das decis6es judiciais, dando pistas de uma determinada escolha metodoldgica.?

Além disso, a propria nogédo de Estado Democratico de Direito, tendo como um de seus fundamentos a dignidade
da pessoa humana,* determina que a paz que se pretende atingir por meio do Estado tenha de ser uma paz
racional, em que se privilegie a participagdo e a autodeterminagéo do ser humano. Em outras palavras, garante-
se que a nogdo de Estado seja construida a partir do individuo, e ndo o inverso. Por essa razdo, a organizacdo
social, pensada a partir da dignidade da pessoa humana, utiliza-se de meios de controle e de fragmentacdo do
poder e da violéncia, de modo a se afastar a arbitrariedade. Nesse cendrio, justifica-se novamente a existéncia de
um, verdadeiramente compreendido como tal, dever de fundamentacédo das decisdes judiciais.

Ao lado disso, a seguranca juridica, que decorre da nocdo de Estado de Direito, condiciona a atuacdo do Estado,
na medida em que é um principio instrumental que visa a efetiva atuabilidade dos direitos,® sem a qual inexiste
o império da juridicidade do Estado Constitucional. E, além dos seus aspectos normativos, a seguranca também é
um valor constitutivo do proprio direito,® sem o qual a funcio ordenadora de condutas inexiste.

A seguranca do direito representa a efetiva controlabilidade do discurso argumentativo por meio do qual o
direito é constituido (por via da interpretagdo juridica) e as decisdes judiciais sdo tomadas.” E a fundamentacdo
trabalha justamente no sentido de dar transparéncia e cognoscibilidade® ao discurso argumentativo, sem a qual
inexiste a almejada controlabilidade e ndo se garante a racionalidade da aplicagdo do direito.

A partir desse cendrio, faz-se necessario tratar do tema da fundamentacio das decisdes judiciais de um modo a
identificar elementos minimos e a estabelecer critérios de racionalidade para a justificacdo das decisdes. O
presente trabalho delineia algumas reflexdes criticas sobre o tema, sem a pretensdo de esgota-las, as quais
merecem uma ampla anélise pela nova dogmatica processual civil.

Embora néo se ignore a riqueza do tema, registra-se, desde ja, que as reflexdes criticas terdo como foco a
atividade de reconstrugdo normativa realizada pelo Estado-juiz, tratando apenas marginalmente da atividade de
determinacdo fdtica realizada pelo magistrado.

A forma de Estado inaugurada pela CF/1988 é a de um Estado Democratico de Direito, cujas “duas grandes
qualidades” - o Estado de Direito e o Estado Democréatico - sdo comumente sintetizadas por meio da expressdo
Estado Constitucional.® Trata-se de uma conjugacdo da ideia de “domesticacio do dominio politico”1? com a
nogéo de que o poder politico decorre do “poder dos cidaddos”. 1!

De acordo com outra forma de visualizar a questdo, reconhece-se que o Estado de Direito adquiriu
historicamente o carater de um conceito escalonado, que pode ser realizado total ou parcialmente em diferentes
Estados.'*> Dessa forma, a democracia, que comumente é critério de diferenciagdo entre os Estados



Democraticos e os Estados Totalitarios (negacdo da democracia instrumental) ou Estados Autoritarios (limitacéo
da democracia instrumental),’® acaba compondo um dos niveis da nogéo (escalonada) de Estado de Direito.
Nesse sentido, conclui-se que um Estado de Direito ndo democratico ndo é um completo Estado de Direito de
acordo com os Standards do conceito atual. 4

Seja qual for o conceito adotado, certo é que o Estado Democratico de Direito da CF/1988 é pressuposto para a
organizacédo do processo civill® e para a atividade dos participantes (juiz, partes e terceiros) no processo.1¢ E,
especificamente no que toca a atividade dos participantes, é possivel identificar duas consequéncias relevantes
para o tema da fundamentacdo das decisdes civis: a primeira delas é determinacdo ao respeito do direito ao
contraditorio, entendido como direito de participacdo e de influéncia, a segunda, é a vedacdo de decisdes
judiciais irracionais. Quanto a juridicidade do Estado Democrdtico de Direito, reconhece-se a necessidade de as
decisdes serem reconduziveis ao ordenamento juridico.

A par disso, reconhece-se que a tutela dos direitos é o proprio fim do processo civil, 7 que deve ser realizado por
meio da prolagio de decisdes justas. O conceito de Decisdo Justa, segundo Michele Taruffo,’® é composto por um
determinado grau minimo de cumprimento aos trés elementos que a compde. Para que uma decisdo seja justa,
ela deve ter como base uma correta apuracdo dos fatos, um desenvolvimento correto e legitimo do processo e
uma adequada interpretacdo da norma juridica.

A corregdo da apuracdo dos fatos depende das técnicas utilizadas para aproximar o juiz-intérprete da verdade
dos fatos e é aferivel por meio de uma justificacdo racional quanto as valora¢des das provas que suportam a
narrativa judicial.’® O desenvolvimento correto e legitimo do processo determina o respeito aos direitos
fundamentais processuais componentes do direito fundamental ao Processo Justo,2? onde se insere o direito ao
contraditério. A adequada interpreta¢do da norma juridica, que pressupde uma teoria de interpretagdo do
direito, por fim, sera aferivel por meio da justificacdo realizada pelo intérprete na decisdo judicial. 2!

No direito constitucional brasileiro, o direito ao contraditério é garantido por meio do inc. LV do art. 5.° da
CF/1988.22 Entretanto, desde ha muito tempo,23 a ideia de contraditério tem acompanhado a prépria nogéo de
processo, de modo que, hoje, se reconhece o contraditério como elemento inerente ao conceito de processo.2*

E para que o direito ao contraditdrio seja realizado, ndo basta que seja garantida a tradicional bilateralidade de
instancia, segundo a qual se reconhece o direito de informagdo e o direito de reag¢do no processo, sendo
necessario também garantir o direito de influéncia nas decisdes judiciais.2> E, para que seja possivel influir
(direito ao contraditério), deve-se prestigiar a estrutura cooperativa do processo (principio da colaboracéo), de
modo a reconhecer, como contrapartida do juiz ao direito de influéncia das partes, os deveres de debate.26

Portanto, reconhecem-se regras de conduta do magistrado frente as partes. Daniel Mitidiero2’ identifica no
processo brasileiro, referindo-se a licdo do jurista portugués Miguel Teixeira de Souza, os deveres de o tribunal
se esclarecer quanto as suas duvidas sobre alegacdes, pedidos ou posi¢cGes em juizo junto as partes (dever de
esclarecimento), de os magistrados prevenirem as partes sobre o uso inadequado de posi¢des processuais (dever
de prevengdo), de consultarem as partes antes da tomada de qualquer deciséo, possibilitando a influéncia, (dever
de didlogo ou de consulta) e o de auxiliarem as partes na superacdo de dificuldades que impecam o exercicio de
direitos ou faculdades ou o cumprimento de 6nus ou deveres processuais (dever de auxilio).

A propésito do direito a oitiva juridica (das rechtliche Gehér), reconhecido no direito alemdo, correlato ao nosso
direito ao contraditorio, Othmar Jauernig e Burkhard Hess,2® Bodo Pieroth e Bernhard Schlink2® referem que
as partes tém o direito de serem informadas quanto ao processo, bem como de se expressarem sobre as
relevantes situacdes relativas aos fatos ou ao direito e de requererem a producdo de provas antes da decisdo.
Dessa forma, o juiz somente poderd decidir sobre as questdes e os resultados de prova sobre os quais as partes
puderam comentar e, em elas havendo se expressado, o tribunal estd obrigado a tomar conhecimento das
versdes das partes e a considerd-las. Como consequéncia, as decisdes devem abordar expressamente as
afirmacdes essenciais realizadas pelas partes.3? Além disso, do direito a oitiva juridica decorre o dever de o
tribunal aguardar o transcurso dos prazos que determina e que os terceiros sejam ouvidos nos casos em que as
decisbes tenham efeitos imediatos sobre suas posi¢des juridicas.3! Da garantia de ser ouvido, ainda decorre o



onus de participagdo das partes, segundo o qual aquele que tiver a chance de se manifestar deverd fazé-lo, sob
pena de a decisdo ser tomada as custas da inatividade da parte (por exemplo, com o julgamento a revelia).32
Além disso, do mesmo direito decorre a necessidade de preparar a realizagdo da audiéncia, ainda que por meio
de uma deciséo de indicagio (Hinweisbeschluss) as partes sobre a opinifo juridica prévia do juizo.33

Em sintese, o direito de influir no julgamento (componente do direito ao contraditério) importa no direito de as
partes verem seus argumentos considerados, o que implica no dever de o juiz dar atencdo aos argumentos e
efetivamente ponderar sobre as razdes apresentadas. 34

E por essa razdo que o dever de fundamentacéo das decisdes judiciais é considerado como verdadeiro banco de
provas do direito ao contraditério,3> segundo o qual o pardmetro para a aferi¢do da corregdo da motivagéo
deixa de ser somente intrinseco (isto é, tendo em conta a justificacdo da decisdo) para assumir também uma
feicdo extrinseca (isto €, relativo aos argumentos dos participantes).36 Isso ocorre, porque, uma vez sendo
reconhecido o direito de influéncia na decisdo judicial - com o correlato dever de o juiz considerar os
argumentos dos participantes do processo - e os deveres do magistrado de dialogar com as partes sobre o
material processual, a fundamentacéo das decisdes judiciais deve passar a refletir o exercicio de tais direitos e
deveres, como forma de possibilitar o controle sobre a atuacdo estatal, garantindo a efetiva participacdo no
processo.

Além de a decisdo judicial ter de refletir o objeto de debate e o prdprio debate havido no processo, em respeito ao
direito de participacdo das partes, é necessario que ela seja racional, sob pena de se configurar em um exercicio
de forca arbitrdrio, ao arrepio da autodeterminacdo do jurisdicionado. Em outras palavras, é necessario que a
decisdo judicial proferida no Estado Constitucional seja racionalmente justificada.

O Estado Constitucional, como forma de domesticacdo do poder por meio do direito (Estado de Direito), tem uma
pretensdo de racionalidade decorrente da sua prépria juridicidade, o que implica que as decisdes judicias
proferidas obedecam-na.

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. Além disso, o “ordenamento juridico” que possibilita a producdo de decisdes irracionais é, ao
contrdrio, arbitrdrio e autoritdrio e dificilmente poderd ser considerado como um sistema ou um
ordenamento.37 Alids, tal “sistema” revelar-se-ia verdadeira antitese ao Estado Constitucional, ja que a paz que
se pretende tutelar é uma paz racional que combata a arbitrariedade por meio do ordenamento juridico. 38

O problema da racionalidade das decisdes judiciais, que implica definir se a decisdo revela-se arbitrdria ou
justificada, tem uma insita relagdo com a existéncia de um parametro externo a ela, que sirva de termo de
validade racional da decisdo.3? E o parametro externo a decisdo judicial racional (ndo arbitraria) é o
ordenamento juridico. E o direito.

Na histéria do direito, podem-se identificar frentes de combate a arbitrariedade judicial, por exemplo, no
esforco do principe (detentor absoluto do poder) em limitar a atuagio dos magistrados. E nesse sentido que se
diferenciava a “potestas ordinaria ou regulata como poder sub lege, cujo exercicio [seria] confiado aos juizes”, da

“potestas extra ordinaria, suprema ou ab (lege) soluta, absoluta, manejada pelo principe”, “considerada regia
prerrogativa e, assim, isenta de revisdo judicial”. 40

Passo seguinte, a Revolucdo Francesa pretendia assegurar o poder dos burgueses, agora com poder sobre o
direito pela via do parlamento, reforcando a nocéo de que o direito estaria na lei, “apresentada como emanacéo
direta da razdo, como ratio scripta, como razdo escrita”, de modo que o juiz seria “a simples boca que pronuncia
as palavras da lei, a quem inclusive [seria] vedado interpreta-la”.#! Nesse sentido, os revolucionarios tinham
para si que a auséncia de motivacdo constituia-se como passo necessario para o exercicio de poderes arbitrario
pelo juiz, de modo que afrontaram as decisdes arbitrdrias por meio da instituicdo da publicidade e da
obrigatoriedade de motivagdo.** Quanto a essa, foi concebida como um instrumento de controle ao principio da
primazia da lei, tal qual a instituigdo de um “juizo supremo de legalidade”*3 por meio do Tribunal de Cassation,



originalmente de natureza legislativa. 44

Nesses exemplos, fica clara a tentativa de se evitar a existéncia das sentencas arbitrdrias (isso é, desligadas do
parametro externo de controle), o que era realizado, obviamente, por meio do instrumental teérico existente: o
principio da legalidade e a prépria nocéo de direito como objeto preconcebido.

Entretanto, a histéria das ideias denunciou - por exemplo, pela licdo famigerada de Kelsen - que a sentenca
judicial implica na criacdo de uma norma individual pelo magistrado, tomando por base uma norma superior, e
que, nesse processo de aplicacdo do direito (que envolve necessariamente a interpretacdo), hd uma margem de
livre apreciagdo para a autoridade aplicadora da lei.*5 Alids, j4 em 1885, Oskar Biilow havia indicado que a lei
seria “frequentemente mais sensata que seus autores”, de modo que aos juizes seria conferida a confianca de
anunciar, as partes do processo (que ndo acordam sobre o sentido da lei), a definitiva opinido sobre a vontade
estatal para o caso.%® Tais consideragdes sdo importantes exemplos da progressiva superacio do modelo dito
tradicional de aplicacéo judicial do direito.

Tendo-se em conta que a racionalidade das decisdes judiciais depende da vinculagdo ao direito e percebendo-se
que a atividade jurisdicional ndo é mera declaracido*’ da norma aplicavel ao caso, a solugdo para o problema da
racionalidade depende de uma adequada compreensdo da atividade aplicativa/interpretativa.

Portanto, vé-se que a questdo da vedacgdo as decisdes arbitrarias nédo se limita em procurar vincular a atividade
judiciaria as nocdes de feicdo logico-silogistica sobre aplicagdo/ interpretacdo do direito, decorrente de uma
concepcao objetivista de interpretacdo, i.e., em que o direito é tido como objeto. E, uma vez reconhecida essa
abertura do processo de aplicagdo do direito, tendo-o ndo mais como objeto, mas como pratica argumentativa
(revelando uma concepg¢do argumentativa de interpretacdo),*® evidencia-se que a racionalidade das decisdes
judiciais passa a depender da racionalidade dos procedimentos de interpretacdo. Dai a importancia da
fundamentacéo das decisdes judiciais.

O intérprete-aplicador do direito realiza uma atividade de natureza pratica, inevitavelmente com momentos de
valoracdo e de decisdo.?® Quanto aos fatos, é necessario que o julgador valore os meios de prova trazidos a
causa, de modo a construir uma narrativa fatica racionalmente justificada, reconstruindo o substrato fatico da
questdo debatida. Quanto ao direito, é necessario que o julgador interprete os dispositivos normativos, de modo
a reconstruir a norma juridica aplicavel ao caso (concretizando o ordenamento juridico em relacéo a esse),3 o
que o faz por meio de valoragdes entre sentidos diferentes dos enunciados e pela tomada de decisées.

A racionalidade das decisdes judiciais é entendida como a possibilidade de realizar uma recognicdo analitica da
decisdo, isto é: a possibilidade de reconhecer na decisido judicial, analiticamente, as diferentes operacdes
realizadas (ou melhor: justificadas) pelo intérprete e, tendo em conta o método de cada uma dessas operacoes,
de aferir a correcio das operagdes. E por isso que a exigéncia constitucional de motivagio das decisdes judicias
deve ser lida como verdadeira exigéncia de fundamentagdo juridica, i. e., de justificacdo racional da
determinacdo dos fatos e da interpretacdo e aplicacdo da norma juridica ao caso. Somente dessa forma a
imputacdo de consequéncias juridicas por meio do processo pode ser tida como néo arbitrdria.

Para a aplicacéo do direito por meio da jurisdi¢éo,>! a decisdo judicial tem um duplo aspecto determinativo a
exigir justificacdo racional: a determinagdo dos fatos e a determinagdo das normas juridicas aplicaveis. Por isso é
que é possivel afirmar que a racionalidade das decisdes judiciais depende da justificacdo quanto a aproximagdo
da verdade sobre as alegag¢des de fato e quanto a adequada interpretagdo e aplicagdo do Direito.

Em sintese, a doutrina identifica os seguintes componentes para uma fundamentacdo racional das decisdes
judiciais: “(a) a enunciacdo das escolhas desenvolvidas pelo 6rgéo judicial para (al) individualizacdo das normas
aplicdveis; (a2) acertamento das alegacdes de fato; (a3) qualificacdo juridica do suporte fatico; (a4)
consequéncias juridicas decorrentes da qualificacéo juridica do fato; (b) o contexto dos nexos de implicacéo e
coeréncia entre tais enunciados e (c) a justificacdo dos enunciados com base em critérios que evidenciam ter a
escolha do juiz ter sido racionalmente correta”. 52

Nesse ponto, é necessdrio alertar que o controle do respeito ao direito ao contraditorio e o controle da



racionalidade das decisfes judiciais ndo é realizado por meio da verificacdo da forma e do motivo pelo qual o
magistrado tomou a decisdo, mas por meio da justificacdo (da fundamentacgédo) da decisdo judicial.

Distingue-se, necessariamente, o contexto decisdrio do contexto justificativo da decisdo, cujo afastamento, nédo
obstante ndo exclua as possiveis coincidéncias ou interferéncias entre tais contextos, reconhece o primeiro
como atividade e, o segundo como discurso.33 Enquanto que a racionalidade da decisdo depende de uma
racionalidade intrinseca do procedimento de decisdo, que coincide com a correcdo das operacdes que o
constituem, a racionalidade da justificacdo depende da racionalidade dos procedimentos argumentativos
expressos no discurso que constitui a fundamentagéo. 54

Dessa forma, evidencia-se que néo se pretende estabelecer formas de controle sobre o raciocinio decisorio dos
magistrados (para o que, inclusive, o direito mostra-se inapto para tanto),>> mas, sim, estabelecer formas de
controle sobre a fundamentacgéo das decisdes judiciais, levando-se em conta as justificagdes interna e externa.

Por meio da expressdo justificacdo interna refere-se a articulacdo do raciocinio demonstrado para justificar a
concluséo da decisdo. Trata-se de andlise da estrutura légica da justificacéo, isso é: da ja conhecida justificagdo
légico-dedutiva. A expressdo justificagdo externa refere-se a construcdo das premissas normativa e fatica do
raciocinio demonstrado na decisao judicial. Trata-se de andlise dos argumentos textuais e metatextuais adotados
pelo intérprete do ordenamento juridico para suportar a sua premissa normativa (justificagdo externo-
normativa) e sobre as alegacdes de fato e as valoragdes de prova que suportam a premissa fatica (justifica¢éo
externo-probatéria).>6

A anélise da justificagfo interna verifica se a decisdo deduzida decorre das premissas fixadas. £ condigéo de
racionalidade formal, que diz respeito ao primeiro dos dois principios associados a ideia ocidental de
racionalidade: o principio da nfo contradi¢cdo. Enquanto isso, o exame da justificacdo externa verifica se as
premissas sdo racionalmente justificadas. E condigéo de racionalidade substancial, que diz respeito ao segundo
dos dois principios: o principio da suficiéncia de razdes (nihil sine ratione).5’

Um modo possivel de entender a racionalidade da decisdo judicial refere-se a sua estrutura légica, de forma que,
em havendo estruturas ldgicas reconheciveis na decisdo, abre-se a possibilidade de controlar a validade da
justificativa segundo os critérios do discurso 16gico.>® O campo do exame 16gico é o da aferi¢do dos nexos entre
proposicdes, enunciados e conclusdes; nada dizendo, entretanto, sobre a constituicdo das premissas para a
aplicacdo do direito na forma do silogismo e do significado atribuido aos enunciados linguisticos. >°

Os Estados de Direito contemporaneos, que refutam o modelo de juiz livre e julgador “ndo motivante”, exigem a
justificacdo das decisdes judiciais a partir de um dos seguintes modelos: (i.) O primeiro é o modelo dito
iluminista, para o qual o juiz é aplicador mecanico do direito aos fatos, sendo que as normas juridicas sdo pré-
constituidas e descobertas pelo aplicador. Historicamente, a doutrina silogistica defendia que a sentenca judicial
deveria ser reduzida, o quanto possivel, a simples silogismo a partir de uma premissa normativa pré-constituida
e clara. (ii.) O segundo modelo é o de um juiz aplicador prudente do direito e criador prudente do direito de
forma intersticial. Nesse modelo, os juizes cooperam com o trabalho do legislador na determinacéo do direito
vigente, sendo que devem manter a referibilidade a normas gerais abstratas. 60

Alids, a contraposicdo entre a légica e a prudéncia néo é realizada de forma arbitréria; pelo contrario, pode-se
relacionar tal bindmio a distin¢do de Aristoteles entre o raciocinio apoditico (demonstrativo) e o raciocinio
dialético (retorico).

De um lado, o raciocinio apoditico parte de premissas verdadeiras e, por meio da légica (que € um processo de
inferéncia perfeitamente controldvel), toma conclusdes corretas. De outro, a retdrica atinge conclusdes que
parecem provaveis para todos ou para a maioria dos homens, para os sdbios, ou para um sabio especifico,
especialmente renomado e ilustre.5! E por isso que, para Aristételes, o direito néo seria visto como ciéncia, mas
como prudéncia. 62

Contudo, a histéria das ideias demonstra a aplicagdo do método légico ao direito. A aplicacdo da doutrina



silogistica decorre do paradigma cientifico dos juristas do Renascimento que aderiam a légica ramista e,
portanto, ao raciocinio cientifico das ciéncias exatas. Havendo como protétipo para a ciéncia juridica a
matemadtica, defendia-se que as regras juridicas tivessem o mesmo rigor e a mesma exatiddo das matematicas.
Nesse mesmo sentido, por exemplo, a Era das Codifica¢des pretendia alcancar a plenitude do direito nos c6digos
e a completude das normas no texto. 53

Certo é que ndo se pode ignorar a posi¢do que a légica desempenha na racionalidade da justificacdo das decisdes
judiciais. O que se evidencia a partir da problematizacdo sobre a construgdo das premissas normativas, apenas, é
o enriquecimento dos critérios de aferi¢do da racionalidade, a partir de outros instrumentais complementares.
Ndo se nega a necessidade de a fundamentac¢do das decisdes judiciais obedecer a critérios 16gicos. Dessa forma,
ainda que hoje possa parecer mais que evidente que o juiz ndo realiza apenas operagdes logicas, é certo que
possibilitar que sejam proferidas decisées cujas justificacdes ndo obedecam a ldégica é permitir decisdes
arbitrdrias.

Na perspectiva histdrica, é compreensivel o sucesso da adoc¢do do modelo silogistico a aplicacdo do direito, ja
que foi por meio desse modelo que se pretendeu (a luz de seu tempo) vedar as possiveis arbitrariedades dos
juizes. Esse modelo é uma tentativa de satisfazer a necessidade de vincular o juiz a critérios racionais de
decisdo, segundo normas claras, e a regras reconheciveis e intersubjetivas de raciocinio.®* E, para o fim de
identificar as estruturas ldgicas e possibilitar a avaliacdo da justificacdo interna nas decises judiciais,

naturalmente, é necessario conhecer a tipologia das decisdes judiciais.

Em outras palavras, as decisdes corresponderdo a determinadas estruturas logicas dependendo do raciocinio
que se estd a justificar, o que, conhecendo-se tais estruturas logicas, torna possivel verificar a correcdo da
fundamentacéo judicial.

A utilizacdo do recurso a analogia, por exemplo, tem uma estrutura légica diferente da colmatacdo de uma
lacuna por meio do recurso ao argumento a contrario.%5 Ou ainda, a justificacdo da aplicacdo de uma regra tera
uma estrutura légica diversa da aplicacdo de um principio juridico. 66

Em linha de sintese, “[n]ao é licito ao juiz, sob pena de ser arbitrdrio, ignorar as regras da logica, que constituem
exigéncia intrinseca a qualquer compreensdo. A légica ndo pode ser afastada pela sé circunstancia de néo ter
sido autorizado o seu emprego por texto legal, porque, enquanto fenémeno do pensamento, ndo é regulado por
leis formais ou juridicas”. 57

De qualquer sorte, é importante notar nesse ponto que a correcdo logica das decisdes ndo garante a
racionalidade de alguns elementos importantes como o da constru¢do da norma por meio da interpretacdo e o
da justificacdo da utilizacdo de técnicas de argumento a contrario e analogia legis, por exemplo. A justificacéo
interna garante apenas a correcdo légica da decisdo, quando respeitadas as estruturas légicas da decisdo na sua
justificacdo. Isso, contudo, ja é um importante critério de corregdo.

Ndo somente a justificacdo interna pode ter a sua racionalidade controlada. O fato de que a interpretagdo-
atividade é reconhecida como uma atividade valorativa e deciséria ndo poderd ser tida como escusa para
possibilitar que os magistrados tomem decisdes arbitrarias - i. e., ndo controlaveis intersubjetivamente a partir
de um parametro externo. Nesse sentido, a racionalidade da justificacdo externa estd na possibilidade de se
reconhecer a racionalidade dos procedimentos de interpretacdo, o que é feito a partir da afericdo da correta
utilizacdo das diretivas interpretativas no contexto do cédigo hermenéutico utilizado.

E certo que o intérprete faz valoragdes e toma decisdes em toda interpretacido normativa. Isso ocorre em fungéo
da linguagem em que ¢ vasado o direito. E dizer, o mero fato de o direito ser fixado por meio da linguagem da
aso a que o intérprete exerca sua fungdo com certa discricionariedade, o que decorre dos “problemas” de
equivocidade e vagueza existentes nos dispositivos. 68

A equivocidade da linguagem juridica estd no fato de que um mesmo texto normativo pode admitir uma



pluralidade de interpretagdes. % Nesse sentido, conforme Riccardo Guastini, a equivocidade é o género do qual
se pode distinguir cinco espécies de problemas da linguagem, atinentes a ambiguidade, complexidade,
implicacdo, superabilidade e abrangibilidade.

Enquanto que a ambiguidade é a espécie relativa a possibilidade de o texto exprimir mais de uma norma em via
alternativa,’? a complexidade é a espécie relativa a possibilidade de o texto exprimir mais de uma norma em via
cumulativa.”! A implicagdo trata da divida quanto a existéncia de implicagdo entre uma e outra norma.”? Ja a
superabilidade considera a possibilidade de se superar a norma, com o0 reconhecimento de excecdes
implicitas.”® Ainda, had a espécie que questiona sobre se o dispositivo é taxativo ou exemplificativo,’* a que a
doutrina refere como abarcabilidade ou abrangibilidade.”

Para além disso, entretanto, ainda hd o problema da vagueza dos dispositivos, decorrente da inelimindvel
vagueza dos predicados linguisticos.

Predicados sdo os termos que denotam uma classe. Entendida essa como um conjunto de entidades individuais
que contém um mesmo atributo ou um mesmo conjunto de atributos.’8 Justamente pelo fato de se referirem a
uma classe é que os predicados sdo vagos, de modo que a questdo da vagueza estd em saber quais atributos o
objeto deve ter para que seja aplicavel o predicado.

Fica evidenciado, por meio do que foi acima dito, que se trata de verdadeiras caracteristicas da linguagem do
direito, ndo se restringindo apenas as normas cujos textos tem textura mais aberta como as cldusulas gerais e os
dispositivos que utilizam os chamados conceitos juridicos indeterminados’’ ou as normas que estabelecem um
estado ideal de coisas a ser alcancado (os principios juridicos).’® Tais normas, de fato, deixam bem claro que o
juiz exercera valoragdes e escolhas no caso concreto;’? porém, tais caracteristicas ndo sdo especificas desses
tipos de normas.

Um exemplo que demonstra isso é o dispositivo do art. 150, VI, d, da CF/1988 que dispde que “[slem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: (...) instituir impostos sobre (...) livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressao (...)".
Muito embora ndo se discuta que o vocdbulo “livros” ndo seja um conceito juridico indeterminado, a questdo
sobre a abrangéncia da imunidade aos livros eletronicos até hoje néo foi solucionada.®8® Estariam os chamados

livros eletrénicos abrangidos pela imunidade tributdria para os livros?

Em funcéo de tais “problemas” da linguagem do direito, é necessario reconhecer que o intérprete exerce uma
atividade cognoscitiva e adscritiva.?! Isso é, o juiz identifica a pluralidade de interpretacdes possiveis e escolhe
entre elas a norma para o caso, para s6 entdo aplica-la ao caso concreto.

Com tal reconhecimento, também se evidencia a distin¢do entre texto e norma: entre o dispositivo e o enunciado
normativo.82 A norma néo é o dado a partir do qual se realiza a interpretacdo, mas é o resultado da atribuicdo
de sentido a um enunciado linguistico.®3 Ocorre que, quanto a relacdo entre o texto e a norma, ¢ possivel
identificar, ao menos, trés posicdes metodoldgicas: a cognitivista, a eclética e a cética.

A teoria cognitivista remonta a doutrina juridica do iluminismo, tendo a interpretacdo como ato de descoberta e
conhecimento do significado. Pressupde, portanto, a existéncia de um sentido univoco e suscetivel de
conhecimento para o direito. O significado estd preconstituido ao intérprete, sendo que todo texto normativo é
suscetivel de uma so¢ interpretagdo verdadeira e que todas as questdes de direito contém somente uma solucdo
correta. 8

Segundo a teoria eclética, a interpretacdo é, vez, ato de conhecimento e, vez, ato de vontade, havendo duas
variantes: (a) a primeira versdo distingue os casos faceis e os casos dificeis, sendo que nos primeiros a
qualificacdo juridica ocorreria por meio de ato de conhecimento, enquanto que nos segundos (nem claramente
incluido, nem claramente excluido do &mbito de aplicacdo da norma) a qualificacdo juridica ocorreria por meio
de ato de vontade; (b) a segunda versdo distingue entre textos claros e univocos e os textos equivocos e obscuros,
sendo que os primeiros teriam um significado certo e reconhecivel, enquanto os segundos seriam suscetiveis de
diversas interpretacdes - da mesma forma, para os primeiros casos, a interpretacdo seria conhecimento; para os
segundos, vontade. 85



Para a teoria cética, ou realista, a interpretacdo é ato de escolha (e ndo de conhecimento) e, portanto, ato de
vontade. Os textos normativos ndo tém um unico significado objetivo preconstituido, ndo sdo univocos; a
atribuicdo de significado aos textos é fruto de decisdes discriciondrias dos intérpretes. A teoria cética tem as
versdes moderada e radical. O que as diferencia é que para a versdo moderada o texto normativo tem uma
pluralidade de significados possiveis, admitindo uma multiplicidade de interpretacdes, ja para a versdo radical
ndo ha nenhum significado, admitindo qualquer interpretacéo. 86

Adotando-se uma teoria cognitivista da interpretacéo juridica, a fundamentacéo das premissas normativas terd
pouca relevancia, ja que o estabelecimento da premissa terd como “justificativa” o fato de o sentido do direito
ser univoco e pré-existente. Assim, o aplicador do direito apenas demonstraria o raciocinio subsuntivo para
justificar racionalmente a sua decisdo, cobrindo sob o manto do mito da univocidade quaisquer questdes
atinentes a compreensdo do contetuido do direito objetivo.

Contudo, analisando-se os discursos interpretativos a partir da teoria cética, deve ser possivel identificar os
argumentos utilizados para a constru¢do das premissas normativas, por meio de cuja demonstracdo sdo
verificaveis a correcdo técnica e a plausibilidade axiolégica da sua utilizagdo. E por meio da argumentacio
utilizada que se faz possivel identificar o cddigo hermenéutico do intérprete, ou seja, o conjunto de diretivas
interpretativas (cdnones interpretativos) utilizado,®” que serve de parametro externo de racionalidade ao
discurso juridico.

No momento da justificacdo externa da interpretacdo judicial, entram em jogo as ideologias da interpretacéo,
condicionando a utilizacdo das diretivas interpretativas pelo intérprete. A ideologia estdtica é informada por
valores estaticos, é dizer, pela certeza do direito, pela “estabilidade diacronica da disciplina juridica das relacdes
sociais” e pela “previsibilidade das decisdes interpretativas judiciais”.®® A ideologia dindmica é informada pelo
“valor supremo da constante adaptacdo pontual e 6tima do direito positivo as exigéncias, diacronicamente
mutdveis, da vida social”, exigindo a cooperacdo do juiz na busca pela solugio concreta. 39

E evidente que caso se adote uma ideologia, em detrimento da outra, as solucdes interpretativas podero se
distanciar em larga escala. Uma interpretagdo de um dispositivo do Cédigo de Processo Civil que se vincule a
vontade do legislador de 1973, por exemplo, podera ser bem distante a uma interpretacdo do mesmo dispositivo
que reconheca o papel do desenvolvimento social e juridico na interpretacéo juridica. De um lado, ou de outro, é
necessdario reconhecer que em ambos os casos a racionalidade das decisdes judiciais deverd ser resguardada,
por meio da garantia de controle das diretivas interpretativas contidas na deciséo.

O papel que a ideologia desempenha na interpretacdo judicial é o de influéncia sobre o conjunto (c6digo) de
canones interpretativos (diretivas interpretativas) utilizados pelo intérprete. A ideologia é a orientagdo
axioldgica da interpretagdo.

Assim, uma interpretacdo vinculada a ideologia estadtica da interpretacdo judicial, privilegiard determinadas
diretivas interpretativas que aproximem o sentido dado ao texto que concretize os valores de estabilidade e
previsibilidade; ao passo que uma interpretacdo vinculada a ideologia dindmica da interpretagdo, privilegiard
as diretivas interpretativas que possibilitem a adaptacdo do sentido do texto ao desenvolvimento da vida social.
De acordo com a ideologia estatica, as mudangas no direito somente ocorrerdo pela mudanga do texto legal por
obra do legislador. J& conforme a ideologia dindmica, o significado se altera na medida em que mudam os
contextos sociais. 90

Néo é nenhuma novidade o estabelecimento/reconhecimento de diretivas interpretativas no discurso juridico. A
propdsito, Savigny referia que existiriam 4 elementos da interpretagdo juridica: gramadtico, ldgico, histérico e
sistematico.?! Tais elementos da interpretacdo ndo sdo mais que diretivas interpretativas que determinam que
o intérprete (i) utilize as regras de linguagem utilizadas pelo legislador, (ii) identifique a relagdo légica entre as
partes entre si, (iii) adote o determinado estado da relacdo juridica correspondente ao tempo em que dada a lei e
(iv) identifique a posigdo do instituto juridico em questdo no sistema juridico como um todo.% Além disso, o



estabelecimento da relacdo entre as diretivas (se de acdo conjunta, preferencial ou alternativa) ja era feito por
Savigny. Assim, a interpretacdo deveria respeitar aos quatro elementos referidos conjuntamente, sob pena de
ser arbitraria. 93

Tais tipos de interpretacdo de sentido correspondiam a nocéo de Savigny de que o direito do povo (Volksrecht)
seria o conteudo da lei,?* de modo que a interpretagio deveria extrai-lo da fonte do direito (a lei). %

Em outras sintéticas palavras, o c6digo hermenéutico de Savigny era estruturado tendo por base uma ideologia
na qual a interpretagdo deveria revelar o direito do povo inserido na lei.

A partir de uma visdo analitica da interpretacdo juridica, é possivel visualizar, para além das diretivas de
Savigny, diversas outras diretivas interpretativas que podem ser classificadas da seguinte forma: as diretivas
primdrias, que indicam ao intérprete os recursos por meio dos quais um dispositivo pode ser traduzido em uma
ou mais normas explicitas, %6 as diretivas secunddrias, que disciplinam a utiliza¢do das diretivas primarias e
estabelecem critérios para avaliar a correcdo total da interpretagdo-produto,®’ e as diretivas tercidrias, que
representam as regras supremas da interpretacdo do direito, refletindo a orientacdo axiolégica mais
fundamental do intérprete. 98

Portanto, a correcdo de uma interpretacdo-produto (norma criada pelo intérprete) depende da correcdo da
justificacdo da interpretacdo-atividade, segundo uma correta utilizacdo das diretivas primadrias (diretivas
interpretativas linguistica, psicoldgica, autoritativa, teleolégica e heterénoma), das diretivas secunddrias
(seletivas, procedimentais e preferenciais) e informada pelas diretivas tercidrias (onde entram as ideologias da
interpretacdo).

As diretivas primadrias sdo as proprias operacgdes interpretativas realizadas, por meio das quais o significado do
texto é atingido. Ndo representam nenhum juizo de valor ou de preferéncia, mas apenas a “regra” utilizada para
dar significado ao texto. Assim, por exemplo, a diretiva segundo a qual se deve atribuir a um dispositivo o
significado que resulta do uso ordindrio das palavras e das regras gramaticais da lingua natural em que é
formulado, ao momento da aplicagdo do dispositivo, (interpretagdo literal-ordindria-evolutiva)®® e a diretiva
segundo a qual se deve atribuir a um dispositivo o significado pretendido pelo legislador histérico, a0 momento
da producdo do dispositivo, (interpretagdo psicolégico-linguistica-originalista), % inserem-se nessa classe.

As verdadeiras questdes que uma determinada doutrina da argumentacdo para um determinado ordenamento
juridico, ou ramo do direito, deve responder, sdo aquelas sobre a preferéncia entre as diretivas primadrias, sobre
a excluséo de algumas diretivas primarias ou sobre o processo de utilizagio das diretivas primarias.1! Quanto
ao direito processual civil, importa criar controles sobre a fundamentacéo das decisdes judiciais que permitam a
avaliagdo da correcdo da justificacdo externa a partir de um determinado cédigo hermenéutico. Esse mecanismo
de controle pressupde a transparéncia na justificacio externa.

Para que uma decisdo judicial seja corretamente fundamentada devera se considerar o cddigo hermenéutico
utilizado na determinada decisdo. Caso ela utilize-se de uma ideologia dindmica de interpretagdo, por exemplo,
estard incorreta a sua justificacdo feita com base na preferéncia de uma diretiva interpretativa psicolégico-
linguistica-originalista sobre uma diretiva literal-ordinédria-evolutiva de determinado dispositivo.

Isso, entretanto, somente podera ser analisado a partir de decisdes fundamentadas interna e externamente.

No Estado Constitucional, as decis6es judiciais devem ser informadas pelos seus dois elementos fundantes: a
participacdo e a juridicidade. Nesse sentido, a fundamentacdo das decisdes deverd refletir o direito ao
contraditdrio e a racionalidade juridica (compreendida essa como utilizacdo adequada de pardmetros externos
a decisdo: recondutibilidade ao direito).

E por isso que os critérios existentes para a classificacio de uma decisdo judicial como suficientemente ou néo
fundamentada, ao menos no atinente a face da jurisdi¢do relativa a reconstru¢do normativa, deverd levar em
conta todo o discurso argumentativo da decisdo. Ndo basta que uma decisdo apresente as diretivas
interpretativas primadrias (que apenas apontam o significado possivel do dispositivo), é necessario que a decisdo



esteja adequadamente justificada com base na utilizacdo das diretivas secunddrias e com suporte em
determinada ideologia da interpretacdo. Em outras palavras, ndo se considera fundamentada uma decisdo que
ndo revela a sua justificacdo externa. Tampouco sera corretamente fundamentada uma decisdo que se utilize de
diretivas interpretativas incongruentes (que ndo se inserem em um mesmo c6digo interpretativo).
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FOOTNOTES

1

“IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenga, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo” (Redagéo dada pela EC 45/2004).

“Art. 458. Sdo requisitos essenciais da sentenga:

I - o relatério, 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;

1I - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes, que as partes lhe submeterem.”

Trata-se da escolha por uma jurisdicdo reconstrutiva do ordenamento juridico, conforme MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHARDT, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. p. 116-118. vol. 1.

CF/1988:

“Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

1 - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.”
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