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1. Introduciao

Na cultura ocidental moderna, a fundamentacao das
decisdes judiciais assumiu relevancia na medida em que o
Estado se tornou o eixo articulador de direitos e garantias
individuais. No Brasil, a partir da Emenda Constitucional
n.° 45, de 2004, a tarefa de fundamentacao das decisoes
judiciais ganhou amplitude, em face das exigéncias de-
correntes das necessidades de assegurar efetividade aos
direitos constitucionalmente assegurados. Com a entrada
em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015, que trouxe
regulacao especifica acerca dos parametros de fundamen-



tacdao das decisdes judiciais, o dever de fundamentar pelos
orgaos do Poder Judicidrio tem exigido esforco de cons-
tru¢ao dogmatica, de modo a situar o alcance normativo e
pratico da tarefa de aplicagdo do direito.

A regulacdo do dever de fundamentacao das decisdes
judiciais surge confrontada, na realidade atual, com a ra-
cionalidade argumentativa, e seu correlato de uma tutela de
direitos orientada por precedentes e sumulas, capaz de en-
frentar os desdobramentos das demandas de massa caracte-
risticas da sociedade de consumo que se configura no Bra-
sil. A racionalidade argumentativa, pelo menos no Brasil,
deu ensejo a uma relagdo especifica entre regras e principios
que, a0 mesmo tempo em que manteve atual o debate en-
tre H.L. A. Hart e Ronald Dworkin, permanece enredada
na compreensdo formal e abstrata dos institutos juridicos.
A operabilidade interpretativa do direito apoiada em prin-
cipios no Brasil também serviu para ampliar processos de
judicializagdo da vida e da politica, com seus desdobramen-
tos de colonizacao do sistema politico pelo sistema juridico.

Na realidade juridica brasileira, segundo Tércio Sam-
paio Ferraz Junior, teria se configurado o que ele denomina
de crise da centralidade da lei, em que o Poder Legislativo
perde protagonismo para o Poder Judicidrio. Talvez seja o
caso de uma crise nao apenas da lei, mas dos fundamentos
do direito confrontados com as exigéncias paradoxais de
construcdo da socialidade brasileira que, rigorosamente,
nao ¢ muito diferente do que ocorre em outros ordenamen-
tos juridicos no Ocidente.
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Em meio aos paradoxos da constru¢do da socialida-
de brasileira e das exigéncias colocadas pelos processos
sociais de judicializagdao da vida e da politica, a tarefa da
fundamentacdo das decisOes judiciais ndo deixa de estar
confrontada também com o que lhe ¢ elementar que € a re-
lagdo normativa entre fatos e normas; todavia, essa relagao
aparentemente simples envolve a complexidade e os desa-
fios para o sistema juridico impostos por uma realidade
social em constante mutagao de valores, em que o sentido
dos fatos e das normas propriamente ditas esta mergulhado
em incertezas, contradi¢oes e paradoxos.

O problema proposto € o de analisar a relacao entre a
tarefa de fundamentagdo das decisdes judiciais e a racio-
nalidade argumentativa, consideradas as exigéncias decor-
rentes da construcao da socialidade brasileira na atualida-
de, com objetivo de fornecer os fundamentos da pratica de
fundamentacdo que sirva aos propositos de tutelas com-
prometidas com a pessoa e a democracia.

Embora a questdo da fundamentacdo das decisdes
judiciais tenha merecido iniimeras reflexdes, principal-
mente depois da entrada em vigor no Cédigo de Processo
Civil de 2015, o que justifica a analise proposta ¢ a tentati-
va de situar a centralidade da tarefa de fundamentar para
a compreensao nao apenas da operabilidade do sistema
juridico, mas do modo como o sistema juridico interage
na articulagdo entre tutela de direitos e evolucdo da vida
da pessoa em sociedade.
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Seguindo uma metodologia critica, a analise se arti-
cula em trés eixos; 1) o da compreensao da relagdo entre
regras e principios nas dindmicas de judicializag¢do da vida
e da politica no Brasil, e seus efeitos na fundamentagao
das decisdes judiciais; i1) 0 do modo como a racionalidade
argumentativa esta situada em face da crise de fundamen-
tos do direito, ¢ sua interferéncia na fundamentacao das
decisoes judiciais; ii1) € o problema da fundamentacao das
decisdes judiciais € 0 modo como, no contexto social e juri-
dico brasileiro, se articula a relagdo entre fato e norma, que
¢ central na interpretagdo e aplicacdo do direito.

2. A relagao entre regras e principios e as dinimi-
cas de judicializacdo da vida e da politica na realidade
brasileira

O debate entre regras e principios, que contempla a
dimensao do problema entre direito e moral, assinala o
momento de uma virada hermenéutica e pragmatica na
compreensao do fendmeno juridico, que se tornou incon-
tornavel no tempo historico, por forca da necessidade de
ampliar a efetividade dos direitos, a0 mesmo tempo em que
o modelo politico e econdomico proposto pela socialdemo-
cracia de compromisso com a inclusio entrava em crise.

Como afirma Norberto Bobbio, as transformacoes
sociais que exigiram formas de interven¢dao do Estado na
economia e a sobreposi¢dao de leis, de modo a dar conta
dos problemas nascidos da inflagdo e da passagem de um
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regime autoritario para um regime democratico permane-
cendo os textos legislativos, (o que tem especial significa-
do na realidade brasileira no ocaso da ditadura militar de
1964), obrigou os juristas a prestar aten¢ao aos interesses
sociais relacionados a interpretagao juridica; o tecnicis-
mo do método lo6gico-formal, ligado ao positivismo juri-
dico, entra em declinio e assume importancia o método
sociologico (2016, p. 87). As variantes sociais e historicas
se nao chegaram a impor uma mudanca de paradigma,
segundo o modelo cldssico de Thomas Khun (2005), pelo
menos exigiram uma reorientagdo na compreensao dos
fundamentos do direito para um viés pragmatico linguis-
tico de modo a colher o sentido da normatividade rente
as exigéncias da realidade social.

O redimensionamento dos pressupostos positivistas
formulado por H. L. A. Hart, ao considerar que se mani-
festa nas regras um sentido interno que conforma a regu-
laridade dos comportamentos e que, portanto, implica a
admissao da existéncia de uma regra de reconhecimento,
capaz de assegurar a configuracdo do sistema juridico
(1961, p. 65), orienta a questdao dos fundamentos do di-
reito para as razoes pelas quais determinadas regras sdao
seguidas. Ganhou énfase a racionalidade interpretativa
do direito. Nao seria o caso de compreender as regras ju-
ridicas desde um ponto de vista objetivo e externo como
pressuposto até entdo pelo positivismo. Esta reorientagdao
do modo de compreensdo do direito abriu oportunidade
para o debate acerca dos fundamentos do direito desde
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uma perspectiva de valores e de principios. As premis-
sas de Hart também confrontaram o direito com a virada
linguistica, na medida em que se tornou necessario in-
dagar o quanto a observancia das regras juridicas cons-
titui expressao de uma determinada forma de vida ou de
uma pratica social. Seguindo o que sustenta Hart, pode-se
afirmar que as regras juridicas encerram uma pratica em
que estd em causa a interpretagdao da intencionalidade; o
direito se origina do fato: a lei, o costume e a decisdo ju-
dicial; nesse sentido, a proposta de Hart estd em sintonia
com o que ja havia intuito Wittgenstein de que na lingua-
gem o significado se expressa no uso, que diz respeito ao
modo de vida no mundo, e a praxis de significacdo que
exige uma explicacao remetida ao contexto dos desdobra-
mentos da vida em sociedade (2008, p. 61 e 205); para
a teoria do direito significa afirmar que se manifesta no
fendmeno juridico uma regularidade de observancia de
regras, cuja compreensao denota um discurso argumen-
tativo de explicagao.

Perdeu relevancia considerar a forma da relacao ju-
ridica, no sentido do formulado por Kant na Metafisica
dos costumes. Mesmo Bobbio admite que na teoria pura
do direito (Kelsen) emerge o carater coativo € uma con-
formagdo do ordenamento juridico no sentido de estabe-
lecer diretivas, como ocorre com maior €énfase nas ques-
tdes econdmicas. Para além da questdo 16gico-formal, se
impos a hermenéutica das finalidades e dos valores em
torno da normatividade.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Ano 3 - Numero 2 - Agosto de 2018



A abertura na direcdo da consideracao de valores e
de finalidades, de certo modo propiciada pela proposta
de H.L.A. Hart, permitiu uma ancoragem dos fundamen-
tos do direito na normatividade dos principios, embora
tenha permanecido a defesa da separacao entre direito e
moral, sem excluir que, de forma contingente, possa ocor-
rer assimilacdo de contetidos morais pelo direito. Desde
a perspectiva de normatividade dos principios, Ronald
Dworkin formula a critica a proposta de H.L.A. Hart. Ro-
nald Dworkin sustenta que os juristas procuram solugdes
para os casos dificeis por meio de um debate utilizando
padrdes que funcionam como principios; ele denomina
principios “o padrao que deve ser observado, ndo porque
va promover ou assegurar uma situacao econdmica, poli-
tica e social considerada desejavel, mas porque ¢ uma exi-
géncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao
da moralidade” (2011, p. 36).

Segundo Ronald Dworkin, a diferenca entre princi-
pios juridicos e regras juridicas ¢ de natureza logica; diz
ele que “os dois conjuntos de padrdes apontam para deci-
sOes particulares acerca da obrigagdo juridica em circuns-
tancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza
da orientacdo que oferecem.” (2011, p. 39). As regras sdao
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada, enquanto os prin-
cipios possuem a dimensdo do peso ou da importancia.
De acordo com Ronald Dworkin, € necessario abandonar
a premissa de regra de reconhecimento de Herbert Hart
porque ela ndo permite admitir que os principios devam
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ser tratados como direito; em linhas gerais, ele sugere re-
jeitar toda a concepcao do positivismo juridico que apos-
ta na discricionariedade do juiz e sustenta a ideia de um
ordenamento juridico composto por normas (principios e
normas). Dworkin contesta a premissa de regra social de
Hart e afirma que uma regra social de reconhecimento nao
se sustenta, na medida em que ndo possa ser aplicada a
determinados casos. Na tentativa de superar o que seriam
os limites da concepgao de direito de Hart, ¢ sugerida a
existéncia de um ordenamento juridico composto por re-
gras e principios, de modo a romper com o escalonamento
de normas proposto pelo positivismo juridico.

A critica formulada por Dworkin esta inserida nos des-
dobramento da virada linguistica, de énfase pragmatica da
normatividade. O que parece relevante ¢ o fato de conferir-
-se importancia a normatividade dos principios, de modo a
dar suporte sistematico as decisoes judiciais, no contexto da
estrutura de um ordenamento juridico comprometido com a
solucdo de casos complexos, decorrentes das demandas por
direitos na sociedade pds-moderna. Mas a normatividade
conferida aos principios faz emergir em novos patamares o
problema da relagdo entre direito e moral que o positivismo
havia resolvido nos termos de um formalismo centrado na
validade procedimental da lei. Em funcdo desse impasse, os
positivistas propuseram um desdobramento capaz de con-
ceber a inclusdao na norma de valores morais; trata-se de um
positivismo mitigado ou, na terminologia que veio a ser ado-
tada, um positivismo includente (2008, p.189-219).
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Ronald Dworkin vai postular uma visao de orde-
namento juridico composto por normas e principios,
em que a distingdo entre direito e moral perde senti-
do na medida em que as decisdes judiciais consideram
razdes morais para acdo. E nessa direcdo que Ronal-
do Porto Macedo Junior sustenta que fazer a leitura
do pensamento de Dworkin relacionado ao refor¢o da
importancia dos principios, na constituicdo do direito,
negligencia o que ¢ mais importante que ¢ a proposta
metodologica de uma concepgao interpretativista do di-
reito, no sentido da necessidade de justificacdo desde
0 estagio semantica da norma, que coloca €nfase nos
desacordos e no papel que a argumentagdao desempenha
na conformag¢do da normatividade (2014).

Na cultura juridica brasileira, a assimilacdo da norma-
tividade dos principios, principalmente depois da Consti-
tuicdo de 1988, na esteira dos efeitos da virada linguistica,
em face das assimetrias sociais, aclimatou-se a dinamica
historica de temperamento entre uma visdo abstrata e con-
ceitual dos institutos juridicos e a pratica de solucdes exi-
gidas pela situacao do caso. Com variacoes de grau, foi o
que ocorreu com as consequéncias da adocao do natura-
lismo juridico que, como lembra José€ Reinaldo Lima Lo-
pes, permaneceu a meio caminho entre a recusa a reducao
metodologica e a analise logica da linguagem, no sentido
neokantiano, ocupando-se da experiéncia juridica como
forma de compreensao da estrutura do ordenamento juridi-
co (2014, p. 236); o salto exigido pela virada linguistica ndo
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se mostrava possivel em face dos conflitos na construgao
da socialidade brasileira.

A operabilidade da normatividade dos principios no
Brasil, consequentemente, permaneceu a beira da virada
linguistica; tanto serviu para o resgate de valores jusna-
turalistas, em torno da premissa de dignidade da pessoa
humana, que resultou na ampliagdo de formas de judicia-
lizacdo da vida, como também nutriu vieses abstratos e
conceituais abrindo espago para intensificar a judiciali-
zagdo da politica, neste caso com uma tor¢do: ao inves da
colonizagdo do sistema juridico pelo sistema de poder, o
sistema juridico acabou colonizando o sistema de poder,
com consequéncias imprevisiveis para o arranjo precario
da democracia brasileira. Nas duas situacdes, os resul-
tados mensuraveis indicam a configuragdo de perdas de
certeza na aplicacdo do direito, que podem ser observa-
das, por exemplo, na erosdo dos pressupostos de indeni-
zabilidade, conforme o apontado por Anderson Shereiber
(2013, p. 151-191), ou nos impasses das crises politicas
que demandam solugdes judicializadas, no modelo inves-
tigativo do inquérito e de audiéncias, ao invés de debates
e formacao de consensos.

De modo sintético, no caso brasileiro, o reconheci-
mento da normatividade dos principios, ainda que tenha
permitido ampliar a tutela de direitos, como no caso do
direito a satde, ndo chegou a representar alteracao subs-
tancial na estrutura de desigualdades sociais, dado que a
visdo principialista do direito, ao invés de convergir para

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Ano 3 - Numero 2 - Agosto de 2018



adensar uma compreensao critica da necessidade de mu-
danca social, acabou refugiada em consideragdes abstra-
tas e conceituais que, no limite, reforcam assimetrias no
campo social e retrocessos no campo politico. De algum
modo, na situagdo brasileira, o sistema juridico, em que
pese a retdrica, permanece tanto mais comprometido com
a manutengao de direitos e titularidades do que com a pro-
messa de mudanga social. O paradoxo configurado tem
consequéncias para a metodologia de fundamentacao das
decisdes judiciais, que tanto pode apelar para o idealismo
da abstracao dos principios, como forma de fuga da reali-
dade dos conflitos ¢ da violéncia na evolugao da sociali-
dade, como pode também reduzir-se a mero exercicio de
discricionariedade e de preferéncias politicas e ideologicas,
no momento presente em que a partidarizacido do Poder
Judiciario parece ter assumido contornos objetivos.

3. Racionalidade argumentativa, crise de funda-
mentos do direito e seus reflexos no Brasil

A conexao entre concepcao interpretativista do direi-
to e argumentagdo ganha relevo pelos reflexos que produz
no alcance da fundamentagdo das decisdes judiciais.

De acordo com Klaus Giinther um dos principais pro-
blemas da sociedade, e consequentemente do direito, diz
respeito a compatibilizagdo entre acdo, norma e situacao;
para enfrentar esse problema ele propde uma racionalidade
discursiva de fundamentacdo e de aplicagcdo, em que pres-
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suposta a aceitacao das razoes dos participantes, a0 mesmo
tempo em que o discurso esteja organizado segundo mo-
delos procedimentais e por um principio de reciprocidade
(2011). A proposta de uma racionalidade argumentativa ca-
paz de dar conta do desafio de fundamentar a relagdo entre
acdo, norma ¢ situacdo coloca pelo menos duas questoes,
que devem ser vistas por uma otica de complementaridade
funcional: 1) a relacionada a verdade; 11) e a outra relaciona-
da ao direito a justificagdao como critério de justica.

O critério de verdade que a fundamentacdo da deci-
sdo judicial exige tem uma vertente procedimental e outra
dialogica, ambas conectadas por um critério de justica ou
de justificacdo. Logo, na relagdo entre racionalidade argu-
mentativa e fundamentacao da decisdo judicial, o que pos-
sa ser verdadeiro se estrutura por uma procedimentalidade
€ por uma convencao em que pressuposto o risco de distan-
ciamento das possibilidades de evidéncia empirica.

A ideia de intencionalidade que confere sentido a
a¢ao humana, nos moldes do delineado por H.L.A. Hart,
tem ligacdo com os pressupostos da filosofia analitica,
que pressupoe o que Giuseppe Zaccaria qualifica de in-
tervencdo ativa do sujeito no mundo, em face de uma ob-
servagdo neutra e da objetividade dos fatos; no ambito
do direito, segundo ele, a filosofia analitica teria propi-
ciado formas de enunciados declarativos (2004, p. 166).
O carater declarativo do enunciado parte do pressuposto
de que existe uma correspondéncia entre linguagem des-
critiva e objetividade do mundo e conduz a assertiva de
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uma verdade inscrita na ordem da natureza das coisas. Os
juizos meramente declarativos, caracteristicos do mode-
lo do direito da modernidade, adquirem sentido quando
compreendidos a luz das concepgoes da filosofia analiti-
ca. O dever do juiz de declarar o direito aplicavel ao caso,
pressuposto pelo direito processual moderno, deriva da
concepcdo de linguagem descritiva e de neutralidade em
relacdo a valores morais. O recurso argumentativo nesse
tipo de concepgao do direito e de decisdo judicial assume
carater secundario, em face da objetividade inquestiona-
vel da verdade que se manifesta no decidido.

O carater problematico da ideia de verdade inscrita
na objetividade das coisas e do mundo emerge quando se
torna evidente que ndo existe uma correspondéncia entre
linguagem descritiva e objetividade do mundo.

No momento em que na pintura a representacao da
natureza nao fazia mais sentido, em face da tecnologia da
fotografia, e que consequentemente se tornou problematico
captar o sentido exato da incidéncia dos raios de sol sobre
o campo e as arvores, segundo E. H. Gombrich, ficou evi-
dente para os artistas que a arte trata do estabelecimento
de relagdes. Como diz ele, o pintor ndo investiga a natureza
do mundo fisico, mas as relacdes do ser humano com o
mundo; ele ndo trata das causas, mas dos mecanismos dos
efeitos; a arte trata de elaborar uma imagem convincente
da realidade e o quanto essa elaboragdo repercute efeitos
psicologicos de sentimento e de compreensao da beleza
(2007, p. 29-54). O problema da verdade, portanto, tem um
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carater relacional o que implica a questao da linguagem.
Consequentemente, o pressuposto de uma verdade inscrita
na objetividade do mundo, a ser desvendada pelo sujeito,
perde relevancia. Do ponto de vista juridico, significa ad-
mitir que a reduc¢dao da fundamentacao das decisdes judi-
ciais a mero carater declaratdrio ja ndo se mostra suficiente
para dar conta da complexidade do ato de interpretagado e
de aplicagao do direito.

A questdo da verdade a ser enfrentada na fundamenta-
cao das decisoes judiciais assume outro sentido; trata-se do
quanto o enunciado da decisdo judicial incorpora uma rela-
cao fenomenoldgica e existencial com o mundo da vida. Nao
se trata, obviamente, de um apelo estrito a verdade material,
mas de assimilar a materialidade da trama de relagcdes em
que configurado o caso e a relagdo juridica. Como na arte,
se trata da tarefa a que se refere E. H. Gombrich de elaborar
categorias para pensar a experiéncia; ou de atentar para o
fato de que a linguagem nao se presta apenas para elaborar
conceitos ou dar nome as coisas, mas para articular a expe-
riéncia do homem no mundo (2007, p. 76-77).

No caso especifico da fundamentacdo das decisoes
judiciais se tratar de analisar o modo como articula-
das as relagdes que permitem estabelecer o alcance da
verdade e, consequentemente, do direito a justificacdo
como critério de justica.

Michel Foucault chama a atengdo para a forma como
a instituicao judicidria se consolida a partir do Medievo;
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configura-se um poder judiciario que utiliza o inquérito
como meio do que ele denomina de gestao, de exercicio do
poder, de autentificar a verdade e de estruturar informa-
coes que possam ser consideradas verdadeiras; o inqué-
rito, segundo Michel Focault, ¢ uma forma de saber-po-
der, que permite compreender as relagdes entre conflitos
de conhecimento e determinag¢des econdmicos-politicos
(2013, p. 57-79). A forma do inquérito, que articula in-
vestigacdo, perguntas e respostas, permite articular rela-
coes. A decisdo que a sentenga encerra somente se torna
possivel pela forma do inquérito que articula relagdes de
investigacdo e prova. O direito processual, portanto, de
algum modo, sempre estrutura uma forma de inquérito,
que tem por objetivo obter a verdade sobre o fato que esta
na esséncia da relagdo juridica.

A prova constitui o eixo de apuracao da verdade que
se opera no desenvolvimento do processo. Configura-se,
portanto, uma relagdo entre prova e verdade no processo;
de acordo com Jordi Ferrer Beltran, a prova juridica tem
como finalidade alcan¢ar o conhecimento acerca da ver-
dade dos enunciados faticos do caso. Nao se trata, contu-
do, de estabelecer uma verdade ontoldgica; o que segun-
do Jordi Ferrer Beltran estd em causa ¢ a possibilidade de
incorporar ao processo elementos probatorios suficientes
a favor da verdade de uma proposi¢do, de tal modo que o
juiz possa considera-la provada e incorpora-la as razoes
da decisdo na sentenga (2005, p. 74-75) A produgao de
provas ndo se destina a estabelecer o que ¢ verdade, mas
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0 que pode ser aceito como verdadeiro para a solugdao do
conflito. Nesse sentido, Ricardo Luiz Lorenzetti, assinala
que, por for¢a dos paradigmas da teoria da argumentagao,
o processo trata da solu¢ao de problemas e ndo da averi-
guagdo da verdade (2009, p. 179).

O critério de verdade que o processo encerra, me-
diante o escrutinio da prova, na forma do inquérito, as-
sume um carater convencional, ligado ao modo como
estruturado o contraditorio e a solu¢ao do conflito. Em-
bora ndo esteja voltada para certificar uma verdade ulti-
ma, essa convencionalidade precisa encontrar um suporte
logico na realidade, sob pena de retirar legitimidade do
procedimento de decisdo judicial.

O que ¢ aceito como verdadeiro no processo para fins
de estruturar a fundamentacao das decisoes judiciais deriva
da construcao de relagdes no desenvolvimento do exercicio
do contraditorio. O papel da racionalidade argumentativa
reside exatamente no estabelecimento dessas relagdes que
permitem que um enunciado seja aceito como verdadeiro
€, a0 mesmo tempo, nao esteja em contradicao logica com
o que ocorre na realidade da vida em sociedade.

Em face do carater convencional da verdade para o di-
reito, a racionalidade argumentativa se confronta com dois
riscos: a) o de assumir uma perspectiva idealista e abstrata
e b) o de limitar a compreensao dos desdobramento dos
fatos e da realidade social subjacente ao caso, por meio da-
quilo que Mario Barcellona identificou na Italia de “ideia
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do social”, na esteira da crise dos postulados do pantec-
tismo e do juspositivismo (2006, p. 40-41). Em relagdo ao
primeiro risco, a racionalidade argumentativa pode apoiar-
-se em um principialismo de ampliacao de critérios de pon-
deracdo e proporcionalidade, que aceita todas as solucoes
possiveis para o caso. No segundo risco, a racionalidade
argumentativa pode ndo ser capaz de romper com o que
Fabio Ciaramelli identifica como a inica forma de consen-
so possivel, no contexto da economia globalizada, que sao
as praticas instrumentais ditadas pelos mercados; em uma
sociedade incapaz de exprimir-se por meio de representa-
cdo parlamentar, ou incapaz de objetivar uma legitimidade
a partir do consenso politico, resta apenas a entrega ao jogo
dos mercados e a uma legitimacao baseada em fundamen-
tos de consenso econdmico (2013, p. 226-228).

Nao € mais o caso de considerar que o sistema juridi-
co consolida um consenso social que se estrutura em tor-
no da lei; como adverte Fabio Ciaramelli, na atualidade,
manifesta-se uma producao descentralizada de formas de
consenso social, ou seja, a normatividade ¢ produto de
uma gestdo difusa e negociada (2013, p. 207-208). Nao
se trata apenas de uma crise da centralidade da lei, nos
termos do formulado por Tércio Sampaio Ferraz Junior, e
de uma reorientagdo judicialista da normatividade (2014);
considerado o que afirma Fabio Ciaramelli de configu-
racdo de uma forma de normatividade que ndo esta esta-
bilizada no texto da lei, mas que depende de consensos
difusos, resulta caracterizada uma crise de fundamentos
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do direito, que produz efeitos no alcance da fundamenta-
¢ao das decisdes judiciais.

Para adquirir legitimidade e preservar o carater con-
vencional da verdade no processo, a racionalidade argu-
mentativa necessita estar atrelada a um direito a justifi-
cacdo. De acordo com Rainer Forst, no fundamento dos
direitos humanos estd o direito a justificacdo (Rechtferti-
gungsverhaltnisse) que, na dimensao procedimental, sig-
nifica que ninguém pode ser submetido ao sistema juridico
sem que possa participar da vida social como ser de justi-
ficagdo (2015, p. 56).

Em termos de sintese, pode-se dizer que, na reali-
dade brasileira, parece manifestar-se uma racionalida-
de argumentativa enredada por consensos precarios em
torno de interesses mercantis, com seu corolario de uma
“ideia do social”; ao mesmo tempo, de forma paradoxal,
manifesta-se a falta de legitimidade da lei e do direito, em
que a normatividade deriva de uma negociagdo contin-
gente, com a consequente inseguranca juridica, as perdas
de certeza e os questionamentos sobre a imparcialidade
de julgamentos, vistos como representativos de interesses
politicos, econdomicos e ideologicos. Configura-se o ce-
nario de distanciamento entre a fundamentagdo das deci-
soes judiciais e o direito a justificacdo, tomado como cri-
tério de justica, com o consequente descrédito do sistema
juridico e de sua aptidao para a solugdo dos impasses da
vida em sociedade. O quanto a fundamentacao das deci-
soes judiciais no Brasil possa incorporar o sentido de uma
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democracia aberta ao direito a justificagdo do exercicio
do poder dependerd do compromisso da pratica de argu-
mentagao com os desdobramentos da normatividade no
contexto das formas de vida em sociedade.

4. Fundamentaciao das decisoes judiciais: o CPC
de 2015 e a soluc¢io normativa entre fato e norma no
contexto da normatividade dos principios e da raciona-
lidade argumentativa

A dogmatica em torno da fundamentag¢ao das deci-
sOes judiciais, na realidade brasileira, necessita enfrentar a
questdo da normatividade dos principios e o carater idea-
lista que ela assumiu na tarefa de interpretacdo e aplica-
cdo do direito. Também precisa dar conta das exigéncias
da racionalidade argumentativa e seus limites em face da
crise dos fundamentos do direito, que parece paralisar a
mudanca social e a evolu¢cdo da democracia.

Um momento privilegiado para o exame dos refle-
xos dessas questdes nos fundamentos da fundamentagdo
da decisao judicial € o que envolve a relacao entre fato e
norma e suas determinantes normativas. O inciso I do §
1.° do art. 489 do Cddigo de Processo Civil de 2015 con-
templa uma regra exemplar da complexidade das relagdes
entre fato e norma na aplicagdo do direito. Segundo essa
regra, “nao se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acordao, que
se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
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normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a
questdo decidida”. Convém verificar a partir dessa regra
como pode ser compreendida a relacao entre fato e norma
e o modo como ela diz respeito a normatividade dos prin-
cipios e a racionalidade argumentativa. Por esse caminho,
sera possivel delimitar uma pratica de fundamentagao das
decisoes judiciais de compromisso com os interesses da
pessoa e da democracia. Para essa andlise, ¢ necessario
tratar inicialmente do alcance da normatividade da fun-
damentac¢do das decisoes judiciais no CPC de 2015 para,
na sequéncia, estabelecer os contornos de uma pratica de
fundamentacdo condizente com a complexidade do mo-
mento atual na realidade brasileira.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro de 2015 abriu
espago para uma racionalidade argumentativa caracteris-
tica do modelo de precedentes. De acordo com Anderson
Cortez Mendes reforca-se a necessidade de fundamenta-
¢do, nos termos do que determina o art. 489 do Codigo de
Processo Civil; buscou-se estabelecer as razoes da decisao
e operacionalizar critérios de distingao (2015, p. 2-28). A
racionalidade argumentativa se estrutura no Codigo de
Processo Civil brasileiro em dois eixos principais: 1) o con-
traditorio e 2) a fundamentacao das decisoes judiciais.

Nicola Picardi relaciona o contraditério no processo
judicial a uma logica orientada por técnicas argumentati-
vas e justificativas; por essa logica, diz ele, o contraditério
traduz investigagdo dialética, conduzida com a colabora-
cdo das partes, no ambito do provavel e do razoavel, ndo
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do necessario e do inevitavel; o contraditorio constitui ins-
trumento de investigacdo da verdade provavel (2008, p.
127-141). Pelo contraditério se desenvolve no processo a
construcdo da verdade. Consequentemente, a fundamen-
tacdo das decisoes judiciais, observado o principio da coo-
peracdo (art 6.° do CPC de 2015) impde um dever que
abrange também a atividade das partes e dos seus advo-
gados, conforme, inclusive, o defendido por Fredie Didier
Junior e Ravi Peixoto, no sentido de uma comunidade de
didlogo dos sujeitos processuais (2018, p. 85-97). Mas o
que € mais importante ¢ a conexao direta que se estabelece
no processo, por meio do contraditério, entre racionalidade
argumentativa e constru¢ao da verdade.

Por outro lado, a normatividade dos principios, que
inclui a operabilidade de clausulas abertas e de preceden-
tes, potencializa a complexidade da relagcdo entre fato e
norma. Tereza Arruda Alvim reconhece que a interpreta-
¢do e a aplicacao de principios enfrentam as dificuldades
de consenso em torno de significados caracteristicos da
heterogeneidade da sociedade atual; a0 mesmo tempo, diz
ela, as regras do art. 489, I e II do CPC de 2015 exigem
maior densidade da fundamentacao da decisdo judicial que
se apoia em principios (2018, p. 244-245).

O Codigo de Processo Civil de 2015 adotou um mo-
delo de dizer o que ¢ decisdao fundamentada por uma for-
mula de exclusdo, a de considerar o que ndo ¢ decisao
judicial fundamentada; seguiu-se uma solugdo de acordo
com o que propunha Marcelo Lima Guerra de que, se nao
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¢ possivel encontrar um limite para as possibilidades de
fundamentacao, do ponto de vista 16gico, € possivel iden-
tificar o que ndo ¢ decisdo judicial fundamentada (2006,
p. 517-541). Esté pressuposto na sistematica de regulacao
do fundamento das decisdes judiciais infinitas possibili-
dades de fundamentacao. A normatividade conferida aos
principios amplia as possibilidades de fundamentacao, ao
mesmo tempo em que multiplica instabilidades de sen-
tidos, de modo a dificultar o controle da decisdo pelas
partes e seus advogados. Conforme afirmam Francisco
Cardozo Oliveira e Miguel Kfouri Neto, a saida para esse
impasse, considerada a regra do inc. I. do § 1.° do art. 489
do CPC, pode estar na compreensdo do carater constitu-
tivo da relacdo entre fatos e normas, visto na perspectiva
do caso concreto (2015, p. 203-232). Esse carater consti-
tutivo, que repercute na configuracao do direito afirmado
pela parte no processo, precisa desdobrar efeitos compa-
tiveis com a verdade que possa ser compreendida no con-
texto da propria fundamentaciao da decisdo judicial e na
realidade da vida social.

Observada a complexidade da relacdo normativa en-
tre fato e norma, que tem carater constitutivo de direitos,
a normatividade dos principios e a racionalidade argumen-
tativa remetem para uma compreensao da normatividade
que coloca em evidéncia o fato e, consequentemente, 0s
elementos do caso concreto. Do ponto de vista do direito
processual, Michele Taruffo sustenta, inclusive, que o pro-
blema central do processo e da prova ¢ determinar a ver-
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dade dos fatos (2011, p. 21-87). A relevancia dos fatos para
o direito ndo se restringe ao ambito do direito processual,
embora seja no processo que emerge o carater exemplar
da hermenéutica em face do caso; a orientacao da norma-
tividade para o fatico e a complexidade do caso implica
assimilar uma compreensao do carater fenomenoldgico do
direito, em que o sentido da lei precisa alcangar a dinamica
da linguagem e dos usos das varias possibilidades de for-
mas de vida. De certo modo, admitir a orientagdo da nor-
matividade para os fatos remete de volta ao pensamento de
H.L.A. Hart dado que, conforme assevera John Finnis, nele
se define a importancia do sentido interno da ac¢ao, no con-
texto da vida social (2012, p. 29-58). Assumir a dimensao
do fatico na constitui¢do da normatividade do direito exige
dos operadores juridicos uma compreensao dos desdobra-
mentos materiais da vida da pessoa em sociedade; operar
sob a racionalidade argumentativa e com a normatividade
dos principios demanda entender, acima de tudo, o modo
como se articula a vida da pessoa em sociedade; veja-se,
por exemplo, o direito do consumo e seus desdobramento
nas praticas de mercado em termos de acesso a bens; o
direito de indenizacgao ¢ as dindmicas de risco da socieda-
de tecnologica, que envolve um alcance mais complexo do
estabelecimento de nexos de causalidade; o direito das fa-
milias e as varias formas de convivéncia e de afeto entre as
pessoas; a ampliagdo de formas de puni¢do no direito pe-
nal e o consequente aumento de prisdes como resposta aos
conflitos na vida social; o direito do trabalho e a reducao
de formas de empregabilidade formal. O alcance da funda-
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mentagao das decisoes judiciais dependera do modo como
os operadores do direito consigam recolher na complexi-
dade linguistica das formas de vida os elementos determi-
nantes do fato capaz de constituir direitos e titularidades.
Mas essa compreensdo nao se da de forma aprioristica; ela
¢ fruto de uma pratica, que nao se reduz a técnica; trata-se
de uma pratica de compartilhamento do sentido e da lin-
guagem dos modos de vida.

De forma sintética, como se observa, o problema da
fundamentacao das decisdes judiciais tem uma dimensao
juridica, regulada desde a Constitui¢do da Republica (art.
93, inc. I1X), e agora detalhada no CPC de 2015, mas tem
também uma dimensao atrelada a construc¢ao da sociali-
dade na medida em que, neste ultimo caso, diz respeito a
uma compreensao das formas de vida e 0o modo como nelas
se articulam os sentidos que abrem espago para a titulari-
zagdo de direitos. Da compreensao dessas formas de vida
e dos seus desdobramentos materiais dependera a elabo-
racdo de argumentos € a constru¢do da normatividade de
regras € principios.

5. Conclusoes

A reflexdo levada a efeito procurou analisar as re-
lagdes entre normatividade dos principios, racionalidade
argumentativa e os desdobramentos da socialidade no
Brasil, com o proposito de estabelecer os fundamentos
de uma pratica de fundamentagdo das decisdes judiciais.
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T.W. Adorno afirmava que ndo existe pratica sem media-
cao teorica. Logo, para desenvolver uma a¢ao no mundo
¢ necessario antes elaborar uma construcao teorica. Nes-
se sentido, a analise conduziu a uma sintese conclusiva
incontornavel: o alcance da fundamentacdo das decisoes
judiciais depende de uma pratica que envolve a com-
preensao dos fatos, no contexto das formas de vida cons-
tituintes da dinamica de evolu¢ao social.

Aceita essa premissa, em termos de conclusdes, €
necessario indicar os obstadculos que emergem e que po-
dem comprometer uma correta compreensdo dos fatos
que conferem sentido a normatividade e a tutela de direi-
tos. O primeiro obstaculo que emerge da analise decorre
dos limites da virada linguistica implicada no Brasil com
uma dinamica social e econdmica de avancos ¢ de retro-
cessos, em que se manifestam formas de judicializagdo
da vida e da politica, mediadas por concepcoes idealistas
e abstratas da normatividade dos principios, com os con-
sequentes bloqueios para a democracia e para a amplia-
cdo de direitos. O segundo obstaculo reside nos limites da
racionalidade argumentativa enredada em um principia-
lismo que multiplica critérios de ponderacao e de propor-
cionalidade, de que resultam solu¢des contraditorias, de
pouca efetividade, em face das dificuldades de consensos
minimos para além das praticas ditadas pelos mercados e
pela globaliza¢do economica.

Em um sentido pratico, a contribuicdo que resulta
da analise pode ser resumida no seguinte: ndo se tra-
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ta de aprender uma técnica ou de elaborar um modelo
de fundamentagao das decisdes judiciais, que permita
apontar aquelas que sdo desfundamentadas e exigem
correcdo na via dos recursos; somente o contexto do
caso ¢ a solugdo articulada podem indicar os limites da
fundamentacdo. Mas a vida ¢ curta demais para apren-
der caso a caso; se trata entdo de compreender a arti-
culagdao dos elementos juridicos e sociais dos funda-
mentos da fundamentacdo das decisdes judiciais. Por
meio dessa compreensao pode se tornar mais facil para
advogados, promotores € juizes cooperarem no proces-
so, no interesse da pessoa e da democracia, de modo a
construir a fundamentag¢do das decisdes judiciais que
esteja verdadeiramente comprometida com um direito
a justificacdo, capaz de, ao mesmo tempo, questionar
o exercicio do poder e evitar a submissdo a violéncia,
com mais urgéncia nestes tempos sombrios de intole-
rancia, de desrespeito e de instrumentalizagao do outro.
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