O DEVER DE
FUNDAMENTACAO DO
MAGISTRADO NO NOVO
CPC: UMA NECESSIDADE
ARGUMENTATIVA/
INTEGRATIVA

Luiz Osorio Moraes Panza

Mestre e Doutor em Direito do Estado
pela Universidade Federal do Parana.
Professor titular do Centro Universitario
Curitiba - Unicuritiba - e professor assis-
tente da Universidade Positivo. Desem-
bargador da 5° Camara Criminal do Tribu-
nal de Justica do Estado do Parana.

1. Introducao

Quando o professor Carlos Maximiliano', no auge do
seu conhecimento nas primeiras décadas do século XX,
manifestou-se no sentido da importancia académica da

1 Nesse sentido: MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do
Direito. 19. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2009. Vide em especial seus apon-
tamentos nas paginas 1 a 4.



hermenéutica como uma ciéncia capaz de buscar, em es-
pecial, as necessarias solu¢des para os problemas juridi-
cos, 1sso foi um passo para uma reflexao aprofundada no
campo dos doutrinadores acerca da essencialidade dessa
ciéncia como um fator indispensavel para a arte da com-
preensdo das relagdes sociais.

Precisamos compreender e interpretar para trans-
formar o mundo em que vivemos. O homem nao vive so,
mas age com o mundo e para o mundo. Toda interpretagao
baseia-se num objeto e almeja um resultado valido para o
questionamento levantado.

Se compreender e interpretar sdo atos essenciais para
a condicao humana, entdo € preciso vencer a barreira da
inércia e interagir a todo o0 momento.

Sobre tal importancia, Inocéncio Martires Coelho
bem fundamentou:

Até hoje os filosofos ndo fizeram mais do que in-
terpretar o mundo de diversas maneiras, quando
o importante € transforma-lo. Até o presente, 0s
filosofos acreditaram descrever o mundo: estd na
hora de interpreta-lo. A interpretagdo ¢ a forma
explicita da compreensdo. Interpretar significa ex-
plicitar a compreensio subjacente. E mais dificil
interpretar as interpretacoes do que interpretar
as proprias coisas; ha mais livros sobre livros do
que sobre qualquer outro assunto, nds nao fazemos
mais do que nos entreglosar.’

2 COELHO, Inocéncio Martires. Da Hermenéutica filos6fica a Hermenéu-
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Interpretar ¢ a ferramenta imprescindivel que todo o
hermeneuta deve ter para buscar a solu¢do dos problemas
que surgem nos diversos campos do conhecimento do ser
humano, sendo que, por ora, nos interessa a sua dimensao
voltada para as discussoes juridicas.

O homem, um ser gregario por natureza, relaciona-se
diversas vezes por dia com outras pessoas, situacdo que, em
muitos momentos, se resolve pelo didlogo e pela compreen-
sdo. Porém, em outras oportunidades, as relagdes sociais
perdem-se nos embates travados entre os participantes dia-
logicos, ndo se permitindo, prima face, que a solugao ad-
venha por uma simples conciliacdo pds ruptura. Necessario
que terceiros resolvam os problemas entre as partes, o que
demanda, ndo raras as oportunidades, a participacao do Es-
tado como ente mediador ou solucionador dos problemas.

Por 1sso, o Estado tem o Poder Judiciario como baliza
harmonizadora dos litigios, buscando solu¢des que, muitas
vezes, ndo agradam uma das partes, mas que sao necessa-
rias para a manuten¢do da estabilidade social.

Todavia, somente se alcanca o intento da pacificagao
social com a decisdo proferida pelo respectivo julgador, ter-
ceiro isento e distante, além de ser membro componente da-
quele Poder dentro do Estado, o que, certamente, legitimara
a sua decisdo, valendo entre as partes e, eventualmente, para
terceiros, 0 que enseja na constatagao de uma responsabili-
dade pautada no bindomio poder/dever daquele julgador.

tica juridica. Fragmentos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 28.
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Porém, para que legitimemos a sua conduta e a sua
solugdo, o sistema juridico normatiza o procedimental
necessario, estabelecendo um rito em que teremos o di-
reito de a¢ao versus direito de resisténcia, isso numa
demanda padrao.

Assim, 0 magistrado, cuja funcao neste espaco € resol-
ver o conflito, deve decidir a questdo nao apenas no campo
objetivo do resultado em si, mas, acima de tudo, justificar e
fundamentar a sua decisdo a luz da Constitui¢do Federal’,
que lhe impde o 6nus laboral de demonstrar para as partes
de que forma chegou ao resultado da demanda.

Nesse universo juridico, em que somos membros
participantes, o sistema inseriu, para fins de decisdo, o
apontamento da essencialidade que ¢ o dever de funda-
mentacao, reiterado pelo novo Cédigo de Processo Civil,
que dispde no seu artigo inaugural sobre a matéria: “Art.
11. Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario
serdao publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade.”

Dessa forma, no atual ordenamento juridico, o de-
ver de fundamentag¢do, mais do que uma simples nor-

3 Dispoe a Constituigao Federal: Art. 93. Lei complementar, de iniciativa
do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios: (...) 1X todos os julgamentos dos 6r-
gaos do Poder Judiciario serédo publicos, e fundamentadas todas as deci-
sOes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determi-
nados atos, as proprias 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 informagao; (...) (Grifei).
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matizacdo, ¢ uma realidade cogente e indispensavel
para, dentre outras coisas, legitimar o Poder Judiciario
como o braco responsavel na constru¢ao do Estado De-
mocratico de Direito.

2. A hermenéutica no papel interpretativo

Nao ¢ de hoje que o homem, no afa do conhecimento
e percepc¢ao dos objetos que tem ao seu alcance, busca na
arte da interpretacdo um caminho e uma resposta para os
problemas e desafios que lhe surgem. Quer “decifrar” o
enigma do desconhecido e do inalcangével, utilizando-se
dos meios necessarios para compreender as coisas.

Quer, com isso, encontrar as solugdes para os proble-
mas que surgem a partir da busca de significados para os
objetos em geral, passando pelos elementos de compreen-
sdo que fazem parte da cognicao do sujeito.

O papel da hermenéutica se concentra na exata di-
mensao que se tem a partir dos objetos estudados. Assim,
no caso do magistrado que tem que decidir as questdes
postas em discussao, cabe a ele compreender os fatos e as
normas, dando-lhes um contorno de valor a ser aferido. E
basicamente a ado¢ao da Teoria Tridimensional do Direito
de Miguel Reale*, em que o valor final sera, na situagdo

4 Nesse sentido: REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed., 9. tir., Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 497-616. Vale destacar a seguinte passagem: “Fato,
valor e norma devem, em suma, estar sempre presentes em qualquer inda-
gacéao sobre o Direito, respectivamente no momento dos outros dois fato-
res. Desse modo, a Sociologia Juridica, que cuida das condi¢des empiricas
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judicial, a solugdo encontrada pelo julgador.

Desde o século XIX —momento em que o positivismo
nasce como elemento de objetiva¢do da norma — o julgador
centra-se na exata estruturacao de decidir a partir da norma,
pela norma e para a norma. E uma contraposi¢io especifica
da arbitrariedade desenvolvida nos séculos anteriores, em
que o magistrado era apenas um reprodutor da norma apre-
sentada pelo governante, o que ficou mais do que apontado
na Idade Moderna sob o manto do absolutismo.

Mesmo apds Montesquieu dizer que o juiz era apenas
a ”boca da le1” na sua obra “O Espirito da Leis”, o certo ¢
que ao magistrado cabe dizer o direito (jurisdictio) pauta-
do num estado normativo inicial a ser seguido.

Com o crescimento do positivismo, essa experién-
cia de ter o texto como fator primordial de interpreta-
¢do passa a ser uma realidade no mundo do direito, nao
obstante alguns modelos criticos tenham se desenvol-
vido, criando etapas de pensadores, como, v.g., a “ju-
risprudéncia dos conceitos” de Friedrich Karl von Sa-
vigny, Georg Friedrich Puchta e Rudolph von Ihering,
a “jurisprudéncia dos interesses” de Philipp Heck, ou

da eficacia do Direito, ndo pode deixar de apreciar a atualizagao normativa
dos valores no meio social. Poder-se-ia dizer que o sociélogo do Direito,
recebendo os valores e as normas como experiéncia social concreta, tem
como meta de sua indagacéo o fato da efetividade dos valores consagrados
em normas positivas, ao passo que o jurista, enquanto tal, considera valor
e fato em razdo da normatividade, a qual é o seu objetivo especifico. O
filésofo do Direito, por outro lado, indaga as condi¢des transcendental-axio-
I6gicas do processo empirico da vigéncia e da eficacia.” (P. 613).
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ainda a “jurisprudéncia sociologica” de Eugen Ehrli-
ch. Em todos eles, a norma era o referencial, porém, o
seu respectivo desdobramento dependeria do referen-
cial paradigmatico, que variava do préprio conceito de
norma, passando pelo elemento de inten¢ao e interesse,
até desaguar numa perspectiva sociologica, de qualquer
sorte, o julgador deveria apoiar-se num desses elemen-
tos valorativos, ampliando ou diminuindo o campo de
atuacdo da norma em relagdo ao ambiente social. Aqui
variavam os movimentos juridicos.

Ora, a génese da sentenca insere-se precipuamente no
dever de fundamentagdao pelo magistrado como forma de
argumentar para o destinatario poder interpretar.

Ha, assim, uma sintonia bem definida entre a arte da
interpretacao pela hermenéutica com o poder de persuasao
da argumentagdo. Temos que nos centrar na relagao sujei-
to/objeto, ou seja, entre o ser da interpretacdo em si com o
elemento objeto, fazendo com que a interpretacdo recaia
sobre aquilo que realmente se pretende desvendar (no caso,
o fato apreciado na ac¢ao judicial sob a dtica da decisao ju-
dicial), demonstrando cientificamente que o resultado a ser
alcancado ¢ exatamente aquele considerado pela norma em
abstrato em relagdo ao conteudo concreto final.

Para isso, a arte hermenéutica harmoniza-se com a
arte da persuasdo, hipotese em que o papel do intérprete
deve ser considerado essencial como fator determinante
do resultado.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
EDICAO ESPECIAL - Ano 3 - Namero 1 - Maio de 2018



Os signos postos em discussao (a norma, o fato, a
compreensao, o valor, etc.) devem interagir por completo
dentro do patamar da decisao judicial.

Desde os primordios das civilizagdes ocidentais, a arte
da interpretagdo teve o seu momento aplicativo, variando
da simples descri¢do dos gregos, passando pelo ambiente
biblico medieval, alcangando o carater racional da Idade
Moderna, até o cientificismo da nossa contemporaneidade.
Todavia, em qualquer desses ambientes, o homem busca
na linguagem o subsidio necessario para o bom desenvol-
vimento da interpretagdo quanto ao objeto.

E esse pensamento alcangou o espago contempora-
neo, em especial no campo do direito, ao trabalhar com a
teoria da decisao dos fatos em consonancia com as normas,
dando o real valor para cada uma das situagdes.

No atual contexto, o intérprete deve guiar-se por
quatro estruturas fundantes de uma hermenéutica ju-
ridica a ser aplicada pelo Poder Judiciario em especial,
aqui no que se refere ao dever de fundamentacdao das
decisdes judiciais.

Esses quatro pilares sdo formados pelos valores, onde
se deve estender o sentido das normas as novas relacoes
que por ventura sempre estdo surgindo no contexto social,
pelas regras sociais, conferindo a aplicabilidade da nor-
ma juridica imersa no mundo das relagdes humanas; pela
compreensao, dando o alcance do preceito normativo que
corresponda as respectivas necessidades; e pelo processo
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de construcao e re-construcdo do intérprete, garantindo,
assim, a intersubjetividade entre os agentes participantes.

3. A arte da fundamentacao

Vencidos os pilares, o0 magistrado tem, no seu conteu-
do cognitivo, a qualidade indispensavel para bem interpre-
tar as relagdes juridicas postas ao seu conhecimento, o que
foi pensado pelo novo Codigo de Processo Civil, ao trazer,
para dentro do sistema, um conjunto normativo capaz de
alinhar o antecedente com o consequente (ac¢ao judicial e
posterior sentenca), em especial quanto ao modelo voltado
para a sentenga e os seus fundamentos.

Para tanto, no capitulo XIII, a sentenca ¢ tratada
como um componente de importancia crucial para o re-
sultado dos litigios judiciais, permitindo-se observar, na
sua Sec¢do II, os elementos ¢ os efeitos da sentencga, prin-
cipalmente no art. 489.

Ora. Com isso0, 0 que se quer ¢ garantir, quando da
prolacdo de uma sentencga, que ela se apoie em alguns
principios, como o da seguranca juridica e o da prote-
cdo a confianga entre as partes, o que foi bem abordado
por Canotilho:

O homem necessita de seguranca para conduzir,
planificar e conformar autbnoma e responsavel-
mente a sua vida. Por isso, desde cedo se consi-
deravam os principios da seguranca juridica e da
protecdo a confianga como elementos constitutivos
do Estado de Direito. Esses dois principios — se-
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guranca juridica e protecdo da confianca — andam
estreitamente associados, a ponto de alguns auto-
res considerarem o principio da confianga como
um subprincipio ou como uma dimensdo especi-
fica da seguranga juridica. Em geral, considera-se
que a seguranca juridica estd conexionada com
elementos objetivos da ordem juridica — garantia
de estabilidade juridica, seguranca de orientacao
e realizacdo do direito —, enquanto a protecdo da
confianga se prende mais com 0s componentes
subjetivos da seguranca, designadamente a calcu-
labilidade e previsibilidade dos individuos em re-
lagdo aos efeitos dos actos”.’

O que se alcangara com isso? Uma estabilidade nas
decisodes judiciais, eis que cabera ao julgador fundamentar
a sua decisdo a partir de uma prévia interpretagdo dos fatos
e das normas.

E a arte da fundamentagdao tem como mote central
o poder de persuadir os seus interlocutores, pois argu-
mentar ndo deixa de ser uma arte, de onde se procura,
através de situacdo basicamente comunicativa, persuadir
os interlocutores.

Segundo Victor Gabriel Rodriguez:

A argumentacgdo ¢ tdo imprescindivel ao operador
do Direito quanto o conhecimento juridico. Como
atividade provinda do raciocinio humano, o Direi-
to ndo se articula por si s6, dai porque somente

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicao. Almedina: Coimbra, 2000, p. 256.
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pode ser aplicado através de argumentos. Sao 0s
argumentos os caminhos, os trilhos da articulacao
e da aplicagdo do Direito.

No Direito, nada se faz sem explicagdo. Nao se for-
mula um pedido a um juiz sem que se explique o
porqué dele, caso contrario diz-se que o pedido €
desarrazoado. Da mesma forma, nenhum juiz pode
proferir uma decis@o sem explicar os motivos dela,
e para isso constroi raciocinio argumentativo.’

Mesmo no processo mecanico da sentenga em muitos
momentos (v.g., acdes civeis basilares e muitas com de-
cisoes meramente homologatdrias, ou ainda aquelas pau-
tadas em prévia revelia do réu), a argumentagdo judicial
torna-se primordial para justificar o que o novo legislador
reservou para a sentenga: o dever de fundamentagao.

Isso porque se busca obter ou aumentar a adesao dos
espiritos as teses que lhe sdo apresentadas em determina-
da situagdo, pretendendo o eventual assentimento, sendo,
pois, um poderoso instrumento de producdo racional de
decisoes. E quando se fala em adesdo dos espiritos, nos
nos referimos na compreensao por parte do interlocutor ju-
dicial, no caso, as partes.

Assim, os argumentos trazidos pelo magistrado no mo-
mento da sentenga sdo elementos linguisticos que visam a
persuasao. Argumentos nao sao verdadeiros ou falsos, mas
fortes ou fracos, conforme o seu poder de convencimento.

6 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Argumentagao juridica. Técnicas de per-
suasdo e logica informal. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 5-6.
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E dessa forca que o magistrado extrai o contetido
da sua decisdo. Ele aponta os elementos faticos e juridi-
cos para justificar o resultado judicial, eis que no Direito
nao prevalece a logica formal, mas a logica argumentativa,
aquela em que ndo existe propriamente uma verdade uni-
versal, ndo existe uma tese aceita por todos em qualquer
circunstancia, como na Fisica, por exemplo.

E nalogica argumentativa, o legislador brasileiro, quan-
do da constru¢do do novo Cddigo de Processo Civil, deu a
este corpo juridico um contetido argumentativo/integrativo,
na medida em que, além de justificar pelo discurso o resulta-
do da escolha, também integra este resultado ao mundo dos
fatos, dando-lhe um contorno de validade juridica.

Para tanto, ¢ possivel ao magistrado, quando do mo-
mento de proferir a sua sentenga, utilizar-se de categorias
fundamentais para argumentar a sua produg¢do juridica.
O jurista polonés Chaim Perelman’, em companhia de
Lucie Olbrechts-Tyteca, apresentou quais seriam essas
categorias para que o orador (no caso, o magistrado) pu-
desse argumentar a contento e justificar a sua producao,
fazendo com que o sujeito intersubjetivo acolha os seus
argumentos (mas ndo necessariamente aceitando, pois
sabemos que as partes litigantes tém interesse proprio e
especifico sobre o resultado).

7 Nesse sentido: PERELMAN, Chaim e OLBRECHTS-TYTECA, Lucie.
Tratado na argumentacédo. A nova retérica. Trad. Maria Ermantina de Almei-
da Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. Em especial o primeiro
capitulo da obra, em que se apontam os ambitos das argumentacdes.
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Seriam as seguintes categorias.

A argumentacdo em si, com o fim de influenciar o
seu interlocutor através do discurso, sendo que este pode
ocorrer de diversas formas, inclusive mediante a elabora-
¢ao de uma sentenca.

O contato dos espiritos, servindo de uma linguagem co-
mum (sendo possivel a propria estrutura juridica com os ter-
mos e expressoes ligados ao uso coloquial) e através de uma
sociedade igualitdria (aqui sdo as partes da acdo judicial).

O auditorio, considerando-se aqui o conjunto daque-
les nos quais o orador quer influenciar pela argumenta-
cdo, eis que ela sempre se da em fun¢do de um auditédrio
(poderiamos considerar a sociedade mediata que toma co-
nhecimento da decisdo e, eventualmente, sofra algum tipo
de consequéncia juridica — sendo muito comum nas agoes
coletivas e abstratas).

Persuasao e convencimento, mediante o nivel de acei-
tacdo das teses, pois estas determinardo o grau de eficacia
da argumentacdo. Em outras palavras, toda decisao judi-
cial tem que estar amparada e sedimentada ndo apenas na
norma (regras e principios), mas sim em linhas fundamen-
tais do proprio sistema juridico, podendo ser a Civil Law
ou ainda a Common Law, v.g., com suas bases fincadas na
teoria geral do direito e na sua filosofia.

O acordo, sendo a selecao de fatos e valores, escolha
dos elementos e a ordem na qual se apresentam, modo de
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apresentacdo e os julgamentos de valor. E o proprio pro-
cedimental argumentativo, como se fosse a evolucdo da
decisao judicial nos capitulos que se desenrolam ao longo
dos argumentos.

Por fim, as técnicas argumentativas, através das ca-
tegorias de linguagem, podendo ser os argumentos qua-
se-logicos (raciocinios nao-formais), argumentos fundados
na estrutura do real (ligagdo entre premissas e conclusoes)
e argumentos que fundam a estrutura do real (analogias e
possibilidades combinatérias de argumentacao).?

Com todas essas categorias, o magistrado desenvolve
a estruturagdo da sua decisdo judicial, dando-lhe corpo e
conteudo.

Vemos, pois, que o ato de julgar tem que, indubitavel-
mente, passar, primeiramente, pela arte da compreensao
(no caso, a hermenéutica), na sequéncia, pela argumenta-
cdo (a arte da persuasdo), finalizando com a integragao
do direito (fatos e normas correlacionadas) e, assim, cons-
truindo o julgamento pautado ndo apenas na legalidade do
sistema, mas, também, na sua propria legitimac¢do (em es-
pecial quanto aos litigantes).

Nao deixa de ser um ato de natureza social muito im-
portante, pois o julgador, assim que profere a sua decisao,
traz para o mundo dos fatos e da realidade juridica um
contetdo de reflexos macrossistémicos, pois o resultado

8 Nesse sentido: PERELMAN, Chaim. Op. Cit., em especial os capitulos
I, Il e lll da 32 parte.
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passard a validar as relagdes sociais e, eventualmente, as
posteriores, servindo de paradigma cognitivo para casos
similares, por exemplo.

Dessa forma, o ato de julgar ¢ essencial no mundo do
direito, cujas palavras de Paul Ricoeur ddo o contorno da
sua importancia:

Portanto, considero que o ato de julgar tem como
horizonte um equilibrio fragil entre os dois com-
ponentes da partilha: o que aparta minha parte da
sua e o que, por outro lado, faz que cada um de nos
tome parte da sociedade.

E essa justa distincia entre os parceiros defron-
tados, proximos demais no conflito e distantes
demais na ignorancia, no 6dio e no desprezo, que
resume bem, a meu ver, os dois aspectos do ato
de julgar: por um lado, deslindar, por fim a incer-
teza, separar as partes; por outro, fazer que cada
um reconheca a parte que o outro toma na mes-
ma sociedade, em virtude da qual o ganhador e o
perdedor do processo seriam considerados como
pessoas que tiveram sua justa parte nesse esquema
de cooperacgado que ¢ a sociedade.’

As partes cooperam com o ato de julgar, pois contri-
buem para a constru¢ao da compreensao através da lingua-
gem que apresentam para o Poder Judiciario e este, por sua
vez, colabora na construgao do Direito.

9 RICOEUR, Paul. O Justo. Vol. 1. Trad. lvone C. Benedetti. Sdo0 Paulo:
Martins Fontes, 2008, p. 181.
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4. Fundamentacio e interpretacio

Considerando que o ato de julgar revela a face fi-
nal do processo de construcdo do Direito, na medida
em que os atores participantes contribuem com os ar-
gumentos, 0s nossos legisladores apresentaram no novo
Codigo de Processo Civil artigos que apontam sobre a
necessidade ndo apenas de justificar o porqué do Direi-
to, mas, principalmente, como o Direito se apresentara
frente ao resultado final. E o processo ¢ o marco pri-
mordial para isso, trazendo, dentro do procedimento, os
comandos normativos necessarios para o bom desen-
volvimento linguistico/argumentativo.

E o que Jiirgen Habermas aponta com o agir comuni-
cativo entre os agentes mediante o procedimento de vali-
dade dos atos praticados. Para ele, trés momentos abordam
essa importancia: a racionalidade comunicativa, uma so-
ciedade em dois niveis (agdo e sistema) e uma abordagem
teorica de construcdo desse caminho."

Nessa perspectiva, o procedimento comunicacional
passa a ser uma parte essencial no processo da construgdo
do resultado mediante fundamentos plausiveis de validade.

Valores juridicos — e também emocionais — constroem
uma linha de raciocinio que possibilitam o alcance do re-
sultado 1til para a sociedade.

10 Nesse sentido: HABERMAS, Jirgen. Teoria do Agir Comunicativo.
Trad, Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.
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Apontamos estes dois componentes (juridico e emo-
cional) para justificar sobre a essencialidade de qualquer
decisdo judicial no mundo das coisas e dos fatos, transfor-
mando as relagcdes multifacetarias mediante um processo
intersubjetivo de dialogo.

Para Neil Maccormick, nds temos que propor a ra-
cionalidade no Direito como algo essencial para os pro-
cedimentos juridicos, sendo aquela a primeira virtude.
Porém, ainda afirma o autor, se ndo houver bom juizo,
compaixdo e sentimento de justica, a pura racionalida-
de (entdo apontada como fator primordial) vai apresentar
uma aparéncia de irracionalidade, pois o homem também
¢ movido por emogdes.'!

E dessa emoc¢ao também vive o ser humano. Por essa
razao, o juiz, ao decidir qualquer questao judicial, devera
ter em mente que ele esta trabalhando com vida, ndo ne-
cessariamente humana, mas qualquer forma de vida juri-
dica, como um direito personalissimo, por exemplo, que
pode ter ou ndo reflexo econdmico, mas certamente tera
efeito fatico.

Os fundamentos sdo a essencialidade da justificativa,
uma vez que colocam em qualquer decisdo o carater axio-
logico que compde a sua estrutura fundante.

O homem, assim, ¢ fruto da sua propria capacidade
cognitiva de pensar, agir e justificar os seus comportamen-

11 Conforme MACCORMICK, Neil. Argumentagao Juridica e Teoria do
Direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
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tos. E ele o centro das atencdes de qualquer acdo judicial,
permitindo-nos lembrar que o que se apresenta ¢ a constru-
¢do dos fundamentos de validade de uma decisdo judicial.
Aqui reside o conteudo axioldgico ditado por qualquer deci-
sdo. Lembremos, ndo somos maquinas, mas sim pessoas de
carne € 0sso com sentimentos, anseios € necessidades reais.

5. O conteudo axioldgico do art. 489, CPC: bases e
premissas

O parametro a ser seguido pelo julgador nessa nova
sistematica do processo civil brasileiro apoia-se no contido
no art. 489 e seus paragrafos e incisos do CPC, que tem a
seguinte redagao:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenga:

I - o relatdrio, que contera os nomes das partes, a
identificagdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

IT - os fundamentos, em que o juiz analisard as
questoes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as ques-
toes principais que as partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer de-
cisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que:

I - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a para-
frase de ato normativo, sem explicar sua relacdo
com a causa ou a questdo decidida;
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IT - empregar conceitos juridicos indetermina-
dos, sem explicar o motivo concreto de sua in-
cidéncia no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a con-
clusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos de-
terminantes nem demonstrar que o caso sob julga-
mento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, juris-
prudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a supera¢do do entendimento.

§ 2° No caso de colisdao entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da pondera-
¢do efetuada, enunciando as razdes que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusao.

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

Nao hé duvidas sobre os primeiros incisos do caput
desse artigo, eis que aqui se apresenta uma estrutura mais
formal do que propriamente material, apontando o que
exatamente deve conter a sentenca.
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A questdo central reside no paragrafo primeiro, pois
aqui o legislador cuidou de indicar quais sdo as hipoteses
em que nao se considera fundamentada a sentenga, dando,
portanto, a entender que qualquer outra situagdo caracteri-
za o fundamento apropriado.

Buscou o legislador trabalhar com o sentido inverso
da questdo, ao deixar claro quais seriam as hipoteses de
fragilidade de fundamento, permitindo-se concluir que,
nos demais casos, o magistrado cumpriu com o seu mister.

Retiramos, também, da conclusdo estrutural do refe-
rido artigo, que o juiz deve, sim, obrigatoriamente sempre
apontar os fundamentos com o qual se embasou para che-
gar ao resultado judicial apresentado.

A titulo ilustrativo, a Constituicao Peruana, uma das
mais modernas do mundo atual, no seu art. 139, item 5, diz
expressamente:

Articulo 139. — Son principios y derechos de la
funcion jurisdiccional:

()

5. La motivacion estrita de las resoluciones judiciales
en todas as instancias, excepto los decretos de mero
tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y de
los fundamentos de hecho en que se sustentan.

Isso demonstra que os Estados atuais estdo preocu-
pados com a dindmica da fundamentacgdo, exigindo que os
seus membros, no caso, os juizes, cumpram com o papel da
necessidade de motivar os seus atos.
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Marcial Rubio Correa, sobre a Constituigao Perua-
na, apresentou o seguinte comentario para o artigo aci-
ma mencionado:

La motivacion escrita de las resoluciones judiciales
es fundamental porque mediante ella las personas
pueden saber si estan adecuadamente juzgadas o si
se ha cometido una arbitrariedade. Una sentencia
que solo condena, o solo absuelve, puede ocultar
arbitrariedade de parte del juez o del tribunal. Si
se expresa las razones que han llevado a dicha so-
lucion y, més aun, si se menciona expresamente la
ley aplicable, la persona que esta sometida al juicio
tiene mayores garantias de recibir una adecuada
administracion de justicia.?

Dessa forma, ndo basta apenas reproduzir texto de lei,
ou conceitos abertos ou indeterminados, mas efetivamente
apontar e justificar “onde” nasce o Direito. E certamente
a decisdo tem que passar pelo uso da linguagem, dos ar-
gumentos juridicos e axiologicos, perfazendo o resultado
como elemento de integragdo do Direito.

Foi, por evidéncia, um avango na arte da compreensao
em dire¢do a arte da persuasdo, cujo resultado ¢ a integra-
cao de todas as etapas constituintes do processo judicial.

Por minimo que seja, o magistrado sempre devera di-
zer sobre os motivos da solucao alcangada, deixando de lado
os achismos e decisoes abertas, sem um respaldo cognitivo.

12 CORREA, Marcial Rubio. Para Conocer la Constitucién de 1993. 5.
ed., Lima: Fondo Editorial, 2015, p. 234.
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A concretude da agdo judicial deve ter em mente que
1sso somente sera possivel se, a toda evidéncia, o julgador
sempre conciliar fundamentacdo com valoragao, cujas pa-
lavras de Robert Alexy aprofundam o tema e enaltecem o
trabalho do intérprete:

E essa escolha feita pelo intérprete que determi-
na qual enunciado normativo singular ¢ afirmado
(por exemplo, em uma investigacao da Ciéncia do
Direito) ou ¢ ditado como enunciado. Tal enuncia-
do normativo singular contém uma proposi¢ao ou
determinagdo sobre o que esta ordenado, proibido
ou permitido a determinadas pessoas. A decisao
tomada em qualquer nivel de fundamentacao ¢é,
assim, uma decisao sobre o que deve ou pode ser
feito ou omitido. Com ela, a agdo ou comporta-
mento de uma ou varias pessoas ¢ preferido em
relacdo a outras agdes ou comportamentos seus,
isto €, um estado de coisas ¢ preferido em detri-
mento de outro. Na base de tal acdo de preferir
esta, contudo, a enunciagdao da alternativa eleita
como melhor em algum sentido e, portanto, uma
valoragdo ou juizo de valor.”®

O resultado deve, portanto, ser algo de valor mensu-
ravel na estrutura do Direito e ndo necessariamente na es-
trutura dos fatos ou das coisas, dentro aqui de um mundo
material. O que importa ¢ o fundamento juridico, que en-
trard para o campo do conhecimento.

13 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo. A Teoria do Discurso Ra-
cional como Teoria da Justificagdo Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild
Silva, S&o Paulo: Landy, 2008. P. 27-38.
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Nao ha motivos especificos, por ora, para detalharmos
cada um dos incisos do referido paragrafo, por nao ser esta a
pretensao da presente discussdo, mas sim de abordar como
se interligam interpretagdo, argumentacao ¢ integracao.

Sdo ideias distintas, mas intimamente ligadas no mun-
do do Direito, pois mantém, nas palavras de Paul Ricoeur,
uma simetria de imbricacao:

Chegando ao fim dessa discussdo, o leitor talvez
convenha comigo que a imbricagdo entre a argu-
mentagao e a interpretagdo, no plano judiciario, é
realmente simétrica a imbricagdo entre explicacao
e compreensao no plano das ciéncias do discurso
e do texto. Em contraposi¢ado a uma abordagem
puramente dicotomica da polaridade famosa, no
passado em concluira minha defesa do tratamento
dialético com uma féormula em forma de aforismo:
Explicar mais para compreender melhor”. Como
conclusdao do debate entre interpretagdo e argu-
mentagdo, proponho uma férmula parecida que
restitui a epistemologia do debate judicidrio sua
unidade complexa.'

Em qualquer debate judicial, o julgador devera apon-
tar, sem qualquer sombra de duvida, sobre essas premis-
sas, sendo certo que ja existem varios julgados da superior
corte de justica reafirmando sobre a necessidade de funda-
mentar, mas ndo ha necessidade de um esgotamento mate-
rial a exaustdo para justificar, bastando apenas o comando
argumentativo/integrativo. Eis um exemplo:

14 RICOEUR, Paul. Op. Cit., p. 172.
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()

3. Nao viola o art. 489, incisos I e II, ¢ § 1.°
inciso 1V, do CPC/2015, o ac6érdao que contém
relatorio e fundamentacdo e que enfrenta todos
os argumentos deduzidos capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada anteriormente,
dando-lhes, no entanto, deslinde que ndo atende
aos interesses da parte.

()

Sao os novos caminhos avancados pelo legislador em
favor das partes, mas que ja estao recebendo a devida aten-
cdo pelos julgadores, ensejando na qualificacao das deci-
soes, ndo quanto a um esgotamento infindavel de argu-
mentos, mas quando a decisdo aponta o pronto crucial das
razoes do Direito, passando, repetimos, pela compreensao,
argumentacao e integracao do Direito.

Ainda sobre argumentacdo e interpretacdo, Paul Ri-
coeur conclui o seu raciocinio:

O ponto no qual interpretacdo e argumentagao
se interseccionam ¢ o ponto no qual se cruzam
o caminho regressivo e ascendente de Dworkin
e o caminho progressivo ¢ descendente de Alexy
e Atienza. O primeiro tem como ponto de parti-

15 STJ, AREsp 1230444/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MAR-
QUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/03/2018, DJe 07/03/2018. No
mesmo sentido: Agint no REsp 1667009/MG, Rel. Ministro SERGIO KUKI-
NA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/02/2018, DJe 09/03/2018; Agint no
AREsp 962.824/MG, Rel. Ministro LAZARO GUIMARAES (DESEMBAR-
GADOR CONVOCADO DO TRF 52 REGIAO), QUARTA TURMA, julgado
em 20/02/2018, DJe 26/02/2018).
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da a questao espinhosa proposta pelos hard cases
e dai se eleva para o horizonte ético-politico da
“empreitada judicidria” considerada em sua es-
truturacao historica. O segundo comeg¢a de uma
teoria geral da argumentacdo valida para toda e
qualquer forma de discussdo pratica normativa e
encontra a argumentacao juridica como provincia
subordinada. O primeiro caminho atinge a encru-
zilhada comum no momento em que a teoria da
interpretagdo depara com a questdo proposta pelo
proprio modelo narrativo dos critérios de coerén-
cia do julgamento em matéria juridica. O segundo
a atinge quando para dar conta da especificidade
da argumentacdo juridica, os procedimentos de
interpretagdo encontram pertinéncia a titulo de
organon do silogismo juridico em virtude do qual
um caso ¢ colocado sob uma regra. Ademais, ar-
risquei-me a sugerir outra analogia, além da ana-
logia da dialética entre explicar e compreender, a
saber, a do juizo reflexivo no sentido da Critique
de la faculté de juger, sendo a interpretagdo o ca-
minho seguido pela imaginagdo produtora quan-
do o problema ja ndo consiste em aplicar-se uma
regra conhecida a um caso que se suponha cor-
retamente descrito, como no juizo determinante,
mas em “encontrar” a regra sob a qual seja apro-
priado colocar um fato que exija interpretagdo.'®

E a ligagdo dos trés elementos essenciais na busca do
melhor resultado, pois o Direito ¢ feito pelos homens, com
os homens e para os homens.

16 RICOEUR, Paul. Ibid, p. 172-173.
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6. Conclusao

O que verdadeiramente visualizamos € que ndo ha um
controle absoluto envolvendo a racionalidade na e para as
decisdes judiciais, com o fito de permitir a obtencao da
melhor resposta possivel e alcancavel pelos participantes
do processo juridico.

O discurso pratico feito pelo magistrado ao proferir a
sua decisdo sobre determinado caso ndao pode e ndo deve
ser visto como algo plenamente irracional, pelo contréario,
deve ter fiscaliza¢do capaz de interagir com o mundo da
fundamentacao juridica.

Nos dias atuais, a pratica juridica tem demonstrado
que a racionalidade das decisdes judiciais € apenas parcial,
ensejando, portanto, na constru¢ao de um modelo normati-
vo cogente € que faca do magistrado uma arma para efeti-
vamente “dizer o Direito”. Por 1sso, o dever de fundamen-
tar sempre e cada vez melhor.

Outrossim, nas decisoes conflitantes fica clara a ideia
de que sempre havera diferentes valores entre pessoas par-
ticipantes do processo judicial, cujo papel central do Poder
Judiciario sera o da efetividade da sua prestagéo. E a cons-
tante busca da melhor resposta.

Democracia, liberdade e tolerancia deverao caminhar
juntas ao longo do arduo caminho dos litigios. Somente as-
sim, o julgador, quando responder as perguntas das partes
durante a tramitagdo da acdo penal, podera com seguranca
dar a resposta esperada pelos contendores.
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Ora, assim, ¢ de se lembrar do grande jurista Hans
Kelsen, que sempre afirmada que ‘“Nenhuma doutrina
pode ser reprimida em nome da ciéncia, pois a alma da
ciéncia ¢ a tolerancia.”
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