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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacao

O presente livro aborda temas que, muito embora raramente tratados em conjunto, sdo de
grande relevancia na medida em que ha possibilidade de uma andlise que mostre certa
confluéncia entre os mesmos. As tematicas que permeiam as distintas teorias da justica, da
decisdo e da argumentacdo sdo muitas e, certamente, € possivel traté-las, até certo ponto,
separadamente. No entanto, igualmente valido é observélas em sua unidade. Temos em
conta nesses termos, que um tratamento do Direito que deixe de problematizar a propria
prética juridica (bem como sua fundamentacéo) €, para dizer o minimo, insuficiente. Neste
sentido, pode-se considerar bastante proveitosa a posi¢éo segundo a qual, ha uma unidade
inseparével entre os textos que compdem o presente livro.

Justamente ao passar por uma grande variedade de temas e de autores, tem-se algo central a
teoria do Direito contemporanea: a explicitagcdo do fato segundo o qual qualquer abordagem
juridica envolve, ab mesmo tempo, a apreensdo da especificidade do Direito e 0 modo pelo
gual esta ultima relaciona-se com distintas esferas da sociabilidade, como a moral, a ética, a
politica, dentre muitas outras, as quais, de modos diversos, sdo tematizadas aqui.

Para que se ressalte algo, é bom trazer a tona um aspecto que ndo pode ser deixado de lado: é
de conhecimento de todos agueles que leram com 0 minimo de atencdo a obra de Hans
Kelsen que sua Teoria pura do Direito ndo € uma teoria do Direito puro (embora seja
necessario destacar que, por vezes, falte muita atencdo na pesquisa juridica realizada no
Brasil). Por conseguinte, ha de se perceber que mesmo um autor normativista, como Kelsen,
gue ndo tematiza a todo 0 momento acerca do processo decisério e da fundamentacdo das
decisdes judiciais, ndo fecha a porta de modo resoluto a teorizagdo acerca da maneira pela
gual pode haver na praticajuridica, € ndo em umateoria pura - uma relacdo necessaria, por
exemplo, entre o Direito e alguma posicdo moral, politica, filosdfica, etc, etc.

Ainda sobre o ponto, pode-se destacar que justamente o capitulo final da obra magna do
autor abre um grande espaco para estas questdes que, ao fim, aparecem quando se tem em
conta a questdo da interpretagcdo, bem como de sua relacéo, a ser vista de um modo ou
doutro, com a aplicacéo.



Certo € que interpretacdo e aplicacdo, a rigor, ndo podem ser retiradas de campo quando se
aborda o Direito: tanto as codificagcdes, quanto quaisquer espécies normativas, ndo dizem
nada por s mesmas, ndo podendo haver uma fetichizacdo do texto, como apontaram 0s mais
diversos autores (muitos deles tratados por agueles que contribuem para o presente volume).

Neste sentido, ndo pode deixar de ser interessante tratar dos temas agui albergados em
conjunto (mesmo que eles possam, como mencionamos, ser Vistos separadamente também),
sendo de bastante relevo para agueles interessados na teoria do Direito e nas éreas a ela
relacionadas a apreensdo da especificidade, bem como da indissociabilidade, entre os
diversos autores tratados neste volume.

E interessante que mesmo que se parta de Kelsen que pode ser visto como o maior autor do
positivismo de cunho normativista, percebe-se que a questdo da fundamentacdo, bem como
daargumentacdo as quais remetem a problemética da justica ndo podem ser tiradas de cena
a0 setratar do Direito.

A questdo, claro, ganha bastante destaque posteriormente ao debate entre Herbert Hart e
Ronald Dworkin, tendo-se, com este debate, uma problematizacdo explicita tanto das bases
filosoficas dateoria do Direito quanto do modo pelo qual, ao final, haveria uma relacéo entre
Direito e moral, seja a0 modo de um conceito semantico de Direito em que se tematiza a
relacdo entre a perspectiva interna e externa, como em Hart, sgfa com uma concepcao
decididamente hermenéutica como a de Dworkin.

Outra questédo a se destacar é que, embora 0 debate metodolégico tenha se passado
permeando principalmente ateoria do Direito de talhe anglo-americano, ele influenciou todos
agueles que, posteriormente, trataram do Direito com seriedade. A teoria do Direito alema,
com Alexy principalmente, dentre outras coisas, procurou debater com a concepcédo de
Dworkin acerca dos principios, trazendo a tona, novamente, questbes que remeteram a
filosofia e ateoria do discurso.

Neste sentido, € bom que se tenha claro: aquilo a ser conhecido ao se ter em conta as teorias
sobre o Direito ganha mais amplitude ainda, sendo necessario ao jurista, por exemplo,
averiguar a qual teoria acerca da linguagem adere: Austin? Wittgeinsten? Habermas? Appel ?
Algum outro? Também neste sentido, 0 modo pelo qual aparecem os diversos textos deste
volume (em conjunto) ndo deixa de expressar a situacao particular na qual os estudos sobre o
Direito se encontram explicitando-se justamente que uma concepcao tecnicista acerca do
Direito ndo € mais possivel. Mais ainda: uma concepgdo tecnicista sobre o Direito,

justamente ao ndo abordar aquilo no que sua argumentacdo se embasa aceita,



inadvertidamente, posi¢bes ndo explicitamente tematizadas. E justamente a tematizacéo disto
parece ser essencial.

Ainda para que se remeta ao modo pelo qual amplia-se o estudo do Direito ao se ter em conta
0 panorama atual um autor como Roberto Gargarella ndo deixou de mostrar como uma
andlise entre a posicdo de Rawls e de Dworkin poderia ser central e, neste sentido também
deve-se destacar que, ao se tratar da teoria do Direito, também se tem uma conexdo estreita
com ateoria da justica (embora ndo sd com ela, claro). Ou sgja, justamente a conformacédo do
debate em torno do Direito atual propicia uma aproximacdo entre teorias da justica, da
decisfo e da argumentacao e, nesses termos, 0 presente livro talvez possa contribuir, mesmo
gue de modo modesto.

Poderiamos enumerar véarios outros modos pelos quais a questédo se delineia no presente
livro, apontando, por exemplo, aimportancia da teoria de Honneth na contemporaneidade, ou
as questdes ligadas as minorias, ao racismo, ao sexismo e transfobia; poderiamos ainda
destacar a importancia destas questdes passando pelo modo, por vezes apressado, pelo qual
€las aparecem nos tribunais superiores no Brasil. No entanto, havendo destacado o cenério
geral, passarmos a citar os textos aqui trazidos alume.

O primeiro texto diz respeito a temética entre a Hermenéutica filosofica e a teoria da
Argumentacdo juridica. Esse tema vem sendo objeto de debate na doutrina brasileira nos
ultimos anos, entre agqueles que sdo adeptos da hermenéutica filosofica e entendem que as
teorias da argumentacdo desprezam a hermenéutica, e aqueles adeptos da teoria da
argumentacdo, que entendem que os hermeneutas ddo muito peso a hermenéutica e
desprezam as técnicas de argumentacdo que produziriam racionalidade e seguranga no
processo de decisdo do Direito. O texto se intitulaz OS JURISTAS SABEM DO QUE
ESTAO FALANDO OU FALAM SOBRE O QUE SABEM? UM DIALOGO ENTRE
ARGUMENTAGAO JURIDICA E HERMENEUTICA FILOSOFICA; O segundo texto
aborda a situacéo dos refugiados numa interface com a obra de Hans Kelsen e é intitulado A
ILUSAO DA JUSTICA POR KELSEN; O terceiro busca trabalhar a questdo da
fundamentacdo das decisbes e € intitulado ANALISE DA NECESSIDADE DE
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS SOB A PERSPECTIVA DO
DISCURSO JURIDICO; Ja o quarto texto apresenta uma critica ao art.489 do novo CPC e é
intitulado de TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA E FUNDAMENTACAO
JUDICIAL NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: INSUFICIENCIAS DO
METODO LOGICO-DEDUTIVO E A PROPOSTA DE UMA RACIONALIDADE PRAXE;
O quinto texto traz um estudo de Aristoteles, Kant e Sandel e € intitulado JUSTICA EM
ARISTOTELES, KANT E SANDEL: UM ESTUDO COMPARADO; O sexto texto trabalha



com Rawls e Dworkin tendo como base as teorias da justica desses autores do liberalismo
norte-americano e € intitulado A EQUIDADE EM UMA DEMOCRACIA: ANALISE
COMPARATIVA ENTRE RAWLS E DWORKIN; O sétimo versa também sobre Dworkin,
mas pela Gtica da jurisdicéo constitucional e € intitulado CONTRIBUICOES DE RONALD
DWORKIN A JURISDICAO CONSTITUCIONAL; O oitavo texto discute novamente a
teoria da justica pela 6tica do embate entre o liberalismo e o comunitarismo e € intitulado de
IGUALDADE E DIFERENCA: O CONCEITO DE JUSTICA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO A PARTIR E ALEM DO COMUNITARISMO E DO
LIBERALISMO; O Nono texto volta a temética de Ronald Dworkin e a sua teoria da justica
a partir da ética do planegjamento e tem como titulo JUSTICA DISTRIBUTIVA DE
RONALD DWORKIN E A OBRIGACAO CONSTITUCIONAL DE PLANEJAR; O decimo
texto trabalha com as teorias da justica e € intitulado de LIBERALISMO, LIBERAL-
IGUALITARISMO OU COMUNITARISMO?, O decimo primeiro ensaio trabalha a
temética da relacdo entre a liberdade e a justica, tendo como pano de fundo a perspectiva
marxista, e é intitulado de LIBERDADE VERSUS JUSTICA SUBSTANTIVA: TEORIAS
ACERCA DAS (DES)IGUALDADES E (NAO)LIBERDADES NA VISAO DE
ROUSSEAU E MARX. TERA SIDO MARX INFLUENCIADO PELAS IDEIAS DE
ROUSSEAU E ATE QUE PONTO?; O decimo segundo texto aborda a questdo das normas
de direito internaciona na interface com a Corte Internacional de Justica e € intitulado de
NORMAS PROCESSUAIS E NORMAS SUBSTANTIVAS: A PRIMAZIA DAS NORMAS
DE JUS COGENS E O ENTENDIMENTO DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA;
O decimo terceiro texto trabalha a questdo da fundamentacéo das decisdes e € intitulado de O
PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS FRENTE A
IDEOLOGIA DA TEORIA POLITICA; O decimo quarto ensaio versa sobre a perspectiva
pragmatista na teoria da decisdo e é intitulado de MODELO PRAGMATISTA DE
DECISAO NO DIREITO: DO MENTALISMO [INSTRUMENTAL A
INTERSUBJETIVIDADE COMUNICATIVA; O decimo quinto ensaio trabalhou a obra do
professor Humberto Avila pela 6tica da interpretacdo do direito e é intitulado de OS
POSTULADOS NORMATIVOS NA DOUTRINA DE HUMBERTO AVILA E SUA
APLICACAO NA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL EM CASOS DIFICEIS; O
decimo sexto texto trabalha a obra do professor de Kiel Robert Alexy e é intitulado de
RACIONALIDADE DADA DECISAO JUDICIAL EM ROBERT ALEXY; O decimo
sétimo ensaio trabalha a questéo do pluralismo juridico nateoria da decisdo e é intitulado de
AS FONTES PLURAIS DO DIREITO, A ATUACAO DAS PARTES NO PROCESSO E A
NECESSIDADE DE LEGITIMACAO DA DECISAO JURISDICIONAL; O Decimo oitavo
texto trabalha a obra do professor Axel Honneth e a critica do mesmo as tradicionais teorias
dajusticae éintitulado de AXEL HONNETH E A RECONSTRUCAO DA JUSTICA: UMA
TENTATIVA DE SUPERACAO DO PARADIGMA DA DISTRIBUICAO; O decimo nono



texto trabalha a obra de Paul Ricoeur e € intitulado de A TEORIA DA JUSTICA NA
CONCEPCAO DE PAUL RICOEUR EM FACE DA INTERGERACIONALIDADE DO
IDOSO BRASILEIRO; O vigésimo texto desse livro aborda a obra de David Trubek e é
intitulado de A TEORIA SOCIAL DO DIREITO NA CONCEPCAO DE DAVID M.
TRUBEK; Logo em seguida temos o importante tema da justica de transicdo abordado no
texto DAS DIVERSAS FORMAS DE JUSTICA E DA JUSTICA DE TRANSICAO; O
vigésimo segundo texto trabalha os precedentes da Corte Europeia de Direitos Humanos e €
intitulado de OS PRECEDENTES DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS
COMO INSTRUMENTO DE REFINAMENTO DAS NORMAS DE DIREITOS
HUMANOS: DECISAO JUDICIAL E NORMA DE DIREITO FUNDAMENTAL
ADSCRITA/DERIVADA; O préximo ensaio trabalhou a obra de Amartya Sen na interface
com o processo civil e é intitulado A IDEIADE JUSTICA EM AMARTYA SEN E A
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO; Novamente temos o0 professor Amartya Sen
como marco tedrico, agora no tocante a questdo do género no texto A IDEIA DE JUSTICA
DE AMARTYA SEN: UM ENFOQUE SOBRE A IGUALDADE DE GENERO; O vigésimo
guinto texto trabalha os conflitos intergeracionais e € intitulado de MORTOS, VIVOS E
NAO NASCIDOS: CONFLITOS INTERGERACIONAIS LIGADOS AO PROGRESSO E
AO RETROCESSO NAS DEMANDAS CONSTITUCIONAIS; O vigésimo sexto texto
apresentado envolve o intenso e atual debate europeu sobre o multiculturalismo e a xenofobia
e é intitulado de MULTICULTURALISMO, TOLERANCIA E XENOFOBIA: UMA
CRITICA DO RECENTE CONTEXTO EUROPEU; O vigésimo sétimo texto aborda a
guestdo da transexualidade e é intitulado de JUSTICA?! O NOME, O SEXO E A
LIBERDADE TRANS; O vigésimo oitavo ensaio volta a questdo da transexualidade a partir
da Gtica das teorias do reconhecimento e é intitulado TRANSEXUALIDADE E TEORIA DO
RECONHECIMENTO: DE UM MODELO PATOLOGIZANTE A UMA NOVA
MANEIRA DE PENSAR ATRAVES DA CONTRIBUICAO TEORICA DE NANCY
FRASER.

Os organizadores convidam a todos a lerem os textos, que como ja externalizado, guardam
umainterface entre as teorias: dajustica, da argumentacdo e da deciso.



ANALISE DA NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO DASDECISOES
JUDICIAIS SOB A PERSPECTIVA DO DISCURSO JURIDICO

ANALYSISOF THE NEED TO MOTIVATE LEGAL DECISIONSUNDER THE
PERSPECTIVE OF THE LEGAL DISCOURSE

Ivan Aparecido Ruiz
Priscilla Galli Silva

Resumo

Assim como toda atividade humana o Direito também depende da utilizacgo da linguagem,
por isso a importancia do estudo do discurso. Nesse sentido, Tercio Sampaio Ferraz Jr.
apresenta sua teoria para embasar uma pragmatica do discurso juridico, em que demonstra
gue a agdo comunicativa em geral envolve uma regra fundamental denominada dever de
prova. Além disso, trata a decisdo judicial como uma modalidade de discurso racional,
havendo a obrigacdo de que cada assercéo seja bem fundamentada. Partindo desses
pressupostos o presente estudo se propde a explicitar as principais caracteristicas do discurso
juridico, com enfoque nas decisdes judiciais. Ao final, apés a utilizacdo das técnicas de
pesquisa bibliografica e documental, conclui-se que a necessidade da fundamentacdo das
decisbes judiciais esta intrinseca nas regras do discurso, sendo dever daquele que as realiza,
nao apenas demonstrar seu convencimento, mas também tentar alcancar o convencimento de
Seu receptor.

Palavras-chave: Discurso juridico, Filosofia dalinguagem, Decises judiciais

Abstract/Resumen/Résumé

Like all human activity the law also depends on the use of language, therefore the importance
of studing the speech. In this sense, Tercio Sampaio Ferraz Jr. presents his theory to support
apragmatic legal discourse, it demonstrates that the communicative action generally involves
afundamental rule named duty of proof. In addition, deal with the judicial decision asaform
of rational discourse, with the obligation that each proposition is well motivated. Based on
these assumptions the present study aims to explain the main characteristics of legal

discourse, focusing on judicial decisions. At end, after using the bibliographical and

documentary research techniques, concluded that the need of motivating judicial decisionsis
inherent in the rules of discourse, and it is the duty of those that performs it, not only
demonstrate their conviction, but also try to achieve convincing their receiver.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal speech, Language philosophy, Lega decisions
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1. INTRODUCAO

Desde o inicio de sua formacéo, os estudiosos mt®@acostumaram-se a colocar
como foco de sua andlise as normas e a forma c@maaglicadas, voltando-se para o
processo civil com um olhar deveras técnico e iddalista, tratando-o como um passo a
passo a ser seguido, sem que aprofundem seu estudm viés filosofico.

Assim, sempre que se trata acerca da necessidafimamentacdo das decisdes
judiciais invoca-se a norma legal que a deterrmmas em verdade € possivel examinar as
decis@es judiciais como parte integrante do discjuddico, verificando a possibilidade de
retirar essa regra da prépria situagdo comunicdtaggpartes.

Para tanto, é necessario tratar das principaistesisticas do discurso em geral, que
ultrapassa a simples transmissdo de conteludo,tearacdo-se como uma relacdo entre
sujeitos, no qual a funcdo do emissor € tao imptetaomo a do receptor, ambos trabalhando
em conjunto para criar o contexto do discurso.

Além disso, importante analisar as peculiaridaaedisicurso juridico, através de sua
evolucéo historica, surgindo com a técnica retdtiedada pela primeira vez como disciplina
independente pelos gregos, bem como discorrer aairccomo os autores da atualidade
compreendem a ligacdo entre direito e linguagem.

Nesse ponto, a filosofia da linguagem, por meiogdo linguistico ocorrido no
Século XX, apresenta a linguagem nao mais comohstaculo entre o sujeito cognoscente e
0 objeto, mas sim como um pressuposto necessarmpmitecimento, uma vez que so é
possivel falar na e pela linguagem.

Desse modo, Tércio Sampaio Ferraz Jr., que orae&penos como marco teorico
do presente artigo, defende que a decisao judiciah discurso racional, dela exigindo-se
fundamentacédo, devendo buscar a adesao de sengidests.

Por meio do método tedrico, realiza-se estudo dosia sobre o discurso juridico,
convidando o leitor a perceber o direito por umaspectiva diferenciada, para entendé-lo de
modo global, vislumbrando-o como um fenémeno spcigtural e comunicacional, que vai

muito além das normas e sua aplicacao.
2. NOCOES SOBRE O DISCURSO

Qualguer atividade desenvolvida pelo ser humanutyel@s mais variadas possiveis,
depende da utilizagdo da lingua, e o rico catdbeatividades desenvolvidas pelo homem



resulta em uma imensa variedade de modos e catéssa utilizagdo, conforme afirma
Mikhail Bakhtin (1997, p. 179).

Fernando Vieira Luiz (2013, p. 21) sustenta quea fprincipal do problema da
linguagem, atualmente, resulta do fato de ser magdsencial as diversas areas da filosofia,
caracterizando-se como uma nova forma de entengigmpoio ato de conhecer, o que se deve
a reviravolta linglistica que transformou a lingeragde objeto de reflexéo filoséfica a esfera
dos fundamentos.

Dentre as diversas possibilidades de emprego dadgem encontra-se o discurso
juridico, meio pelo qual é possivel fazer com qu@ireito se manifeste como algo concreto
dentro da realidade social.

Os elementos que caracterizam o discurso sdo: @amisseptor, codigo, referente e
mensagem. Nesse contexto, o receptor recebera emsagem do emissor, tal mensagem se
refere a algum elemento e é formulada em um coéigesalta-se que tal processo nao se da
de maneira linear, como se emissor e receptorrfogdementos distintos, sem interagao, na
verdade o discurso vai além de simples transmidsdaformacdes, caracterizando-se como
uma relacéo de sujeitos e producédo de sentidod.AQRI, 2009, p. 21)

Verifica-se que o referente, a mensagem e o céuigosao prioridade quando se
realiza a analise do discurso como um todo, emcedpeo viés do discurso juridico do
angulo que se pretende tratar, ja que o objetiveslodo é demonstrar a relagdo entre os
sujeitos que dele participam, 0 modo como elesagem e como o discurso influencia nessa
relacéo.

Ao prevalecer, na analise do discurso, a concededque ndo se trata apenas da
transmissdo de conteudo, mas sim de uma relagé® ijeitos, € possivel desmistificar sua

suposta neutralidade e perceber sua real impoatanci

Hoje, por outro lado, prevalece a concep¢do daidisccomo umaratica
entre outras praticas, e a preferéncia analiticanméis pelo que o discurso
diz (manifesta ou latentemente), mas por aquilo fgze ou melhor, por
aquilo que faz ao dizer. Em conguéncia com esseont@d entender o
discurso, o0 processo de recepgao € visto como timdagde interpretativa
diversificada segundo as condi¢des de recepc&opestudo, possivelmente
divergente em relagdo as intencgdes significatipisaalas pelo emissor.

No discurso existem acoes, lutas, submissfes @gpaComo assinalou
Foucault, os discursos ndo apenas traduzem ostesrdu os sistemas de
dominacao, como também s&o aquilo pelo que, e par do qual, se luta.
Tampouco situamos a atividade discursiva apenasetas)transformacdes
gue afetam as situacdes “externas” ao proprio disgcuobservamos,
sobretudo, as operagfes intradiscursivas por me® glais 0s atores
implicados afetam-se mutuamente e pelas quais textondo discurso
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também se vé modificad¢ABRIL; LOZANO; PENA-MARIN, 2002, p.
308)

Por conta das consequéncias advindas da utilizbg@oscurso, seu estudo nao pode
se limitar a informacéo repassada, devendo abrdagdrém o modo e a finalidade com que
se deu a transmissdo do contetdo. No caso do slispuridico é preciso ir além do estudo
daquilo que faz parte da mensagem transmitida, casocddigos, a doutrina e a
jurisprudéncia, sendo necessaria uma anadlise aptada também do discurso em si, suas
caracteristicas, 0 modo como é realizado, a mapeleaqual cada parte do processo judicial
nele interfere e como sera por ele afetada.

Mas, nem sempre o0 estudo do discurso se apreseld#omaneira apontada,
esclarecendo Bakhtin (1997, p. 290) que nos cutedingliistica ensinava-se uma imagem
distorcida do processo de comunicagdo, colocandoiseutor como aquele que realizava
uma funcdo ativa e 0 ouvinte ou receptor como tsujeassivo, que apenas realizava a
percepcéao da fala do locutor.

Contudo, Bakhtin (1997, p.290) acredita que esspuersa ndo € capaz de
representar o todo real da comunicacdo, ja que vintey ao receber e interpretar a
informacé&o proveniente do locutor, apresentara atitade responsiva ativa em relacdo ao
discurso, podendo concordar ou discordar, comjietadapta-lo, executa-lo, entre outras
possibilidades. Tal atitude ativa transforma o ntesem locutor.

Complementa, ainda, Rosangela Hammes Rodriguesanatisar as obras de
Bakhtin, que o autor russo sustenta que a relagé@ytta entre autor e interlocutor constroi-

se com trés movimentos dialdgicos basicos:

[...Jo movimento de engajamerdo leitor ao discurso do autorp@vimento
de refutacdoda possivel contrapalavra do leitor e nmovimento de
interpelacdo do leitor ao horizonte axioldégico do autor. Meovimento
dialégico de engajamento articulista eleva o leitor & posicao de aliadio,
um co-autor do artigo. O discurso é construido cemam articulista e o
leitor falassem de uma mesma posicdo valorativa,uema relacdo de
concordancia. O leitor é alcado a posi¢éo de urutor. [...]

No movimento dialogico de refutacdo autor antecipa as possiveis reagdes-
respostas de objecao que o leitor poderia contageu discurso, abafando-
as. Pelo movimento de refutacdo, o autor provocsilanciamento de
enunciados pré-figurados (possivel contrapalag@g, ou incorpora no seu
discurso, ou leva em conta na construcéo de secialo. [...]

No movimento dialdgico de interpelagddeterminado ponto de vista é
apresentado comm ponto de vista, comA verdade a qual o leitor deve se
sentir compelido, persuadido a aderir. A opinido adiculista, um
interlocutor de elite, constitui-se como norma pasdeitores, uma vez que
se mostra como um argumento para a plausibilidactedibilidade do seu
enunciado. [...] (RODRIGUES, 2005, p. 174-175).

56



Por sua vez, Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1997, pdif&encia a funcdo sintomatica
do discurso da funcdo de sinal, declarando quesaanalisar os diversos componentes do
discurso, quando de trata da relacdo do orador @oouvinte apresenta-se uma funcéo
sintomatica, ou seja, 0 discurso expressara seminsieou sensacdes, por exemplo, amor,
odio, astucia, ingenuidade, ja quando o foco é unonte, verifica-se que o discurso causa
nele certo comportamento, capaz de alterar seu medmensar, de agir ou de sentir, o que
caracteriza a funcao de sinal.

Portanto, o que se verifica € que o discurso pernos diversos ramos do
conhecimento, podendo ser estudado tanto pelatliter quanto pela filosofia, tanto pela
linguistica quanto pelo direito, estando em suéresa o fato de que se trata de uma relagéo
entre sujeitos, emissor e receptor, e precisa iIseggras para sua formulacéo, ja que um dos
pontos imprescindiveis para que haja uma situag@ougicativa € que o discurso seja

compreensivel.
3. DISCURSO JURIDICO

Conforme explicitado, o discurso, falado ou escrista diretamente relacionado a
qualquer atividade humana, bem por isso nédo émbsdirmar a data em que surgiu, ja que
remontaria ao préprio surgimento da humanidadespecificamente, ndo se pode dizer a
partir de quando se deu a utilizagdo do discurso @dinalidade de persuaséo, que mais tarde
viria a ser definida como retérica.

Mas, segundo esclarece Olivier Reboul (2004, p.afiyma-se que 0S gregos
inventaram a técnica retorica, como uma discipiimtlependente que tinha a finalidade de
criar um conjunto de preceitos praticos para pdiaiba defesa de qualquer causa e qualquer
tese, independente de seu conteudo, consideran@ois®, 0 marco de seu surgimento na
Sicilia grega, apos a expulséo dos invasores.

Descrevendo esse cenario da retirada dos tiranet®m®mo dos gregos as suas terras

Aristételes afirma:

Foi, porém, na Sicilia que a retorica teve a sigenr como metalinguagem
do discurso oratério. Por volta de 485 a.C., do@os sicilianos, Gélon e
Hierdo, povoaram Siracusa e distribuiram terrasspelercenarios a custa de
deportacdes, transferéncia de populacdo e expgdpsa Quando foram
destronados por efeito de uma sublevacdo demaxratieposicdo da ordem
levou o povo a instauracdo de inUmeros processosngbilizaram grandes
juris populares e obrigaram os intervenientes aorseem-se das suas
faculdades orais de comunicacdo. Tal necessidauigamaente inspirou a
criagdo de uma arte que pudesse ser ensinada cwases habilitasse os
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cidaddos a defenderem as suas causas e lutaresnseel® direitos. E foi
assim que surgiram os primeiros professores dantpie tarde se viria a
chamar retérica. (ARISTOTELES, 2005, p. 19)

Nesse contexto, elucida Reboul (2004, p. 2) quergirmento da retérica se deu
justamente no ambito judiciério, j& que a publicada obra de Corax, juntamente com seu
mestre Empédocles e seu discipulo Tisias, denomifate oratoria”, intentava auxiliar os
litigantes na defesa de sua causa, uma vez quédada advogados naquela época e as
gueixas eram lidas pelos préprios litigantes didatéribunal.

Na mesma época surgem os mestres sofistas, quenagal se apoderar da retérica,
tratando-a como um meio de atingir a finalidaddgméida de persuasédo a qualquer custo,
criando uma imagem desabonadora para essa ci@neaainda assim se desenvolveu
rapidamente. Platdo, como aspero critico dos asfistfirmava que a arte oratdria que nao
oferece a verdade ndo poderia ser considerada Eatebém Aristdteles se dedicou a
combater os sofistas, com o intuito de enobreceet@rica, para coloca-la a servico da
verdade e da justica. (CARNEIRO; SEVERO; ELER, 2q055-69).

Os sofistas ndo se preocupavam com o conteudo lolaqué seria defendido,
ensinavam a utilizacdo do discurso voltada particaséseu enfoque era no resultado a ser
atingido, por conta desse viés estritamente pragmaétque foram criticados por Sécrates,
Platdo e Aristoteles, que temiam seu afastamentoodal e da verdade.

O conceito classico de retérica que mais se ditundi pensamento moderno é de
Aristételes, seu mérito foi o de sistematizar diges de raciocinio, o analitico e o dialético.
O primeiro tipo de raciocinio apresentava comogquial caracteristica levar a uma resposta
Gnica e necessaria, demonstrada a partir do siaglégico. O segundo tipo de raciocinio,
tipico da arte retérica, tinha a capacidade derlavearias solugbes aceitaveis, partindo do
provavel e dos lugares comuns (topos), buscandgiati verossimil através do uso dos topos
argumentativos e das técnicas de persuasio. (CARNBEVERO; ELER, 2001, p. 70)

Em contraposicdo ao uso da retorica realizado maéistas, Aristoteles pretendia
sistematizar regras rigidas para a sua utilizagdm distinguir o que seria a boa e a ma
retorica, conduzindo-se pelo ideal da verdade edufs nele realizava a distingdo entre
conhecimento apoditico, que desvenda a verdadbeecmnento dialético, que discute acerca
do verossimel, e conhecimento sofismatico, quezrajpenas a aparéncias. Desse modo,
almejava distanciar a retérica da vulgaridade enfigrseu uso adequado. (CARNEIRO;
SEVERO; ELER, 2001, p. 71)

58



Verifica-se que, desde o inicio de sua sistemdizaa retérica esta intimamente
ligada ao direito, justamente por esse motivo Ch&emelman defende que para uma
formacdao satisfatoria dos juristas é imprescindiue o curso de logica seja complementado
por um curso de retérica, com a finalidade de énkkia a maneira de utilizar a argumentacao
juridica. (PERELMAN, 2000, p. 505) Além disso, né® pode deixar passar desapercebido
que o desenvolvimento do direito classico també&eveselacionado ao uso do discurso, por
meio da retorica, da dialética, da gramatica eldsdffia.

Ao descrever como se deu a construcdo da dogmatickca atual, a partir do
direito romano, Tércio Sampaio Ferraz Jr. (19945@-57) enuncia que o direito era
concebido como o exercicio da prudéncia, virtudeaindo equilibrio e da ponderagéo nos
atos de julgar, que recebeu a qualificacadutesprudentia De inicio, a jurisprudéncia era
exercida por jurados, em geral leigos, depois esmuo Concilium Imperial e seus
jurisconsultos, que seriam juizes profissionaissfmlitando o surgimento de uma teoria
juridica.

Os jurisconsultos passaram entdo a formulareaponsa que seriam informacdes
sobre determinadas questdes juridicas levadasiastsi$ por uma das partes, apresentadas no
caso de um conflito diante o tribunal. Mas o acindsresponsaleva a necessidade de
escolha das premissas e ao fortalecimento dasdepirpor meio das justificacbes, o que
resultou na utilizacdo de instrumentos técnicosides da retdrica, gramatica e filosofia.
Além disso, afirma-se que o pensamento prudenesgri/olvido nosesponsados juristas
romanos compara-se as técnicas dialéticas dos greggw apresentarem discussbes de
opinides e busca de solu¢cdes nos mesmos moldeguaentacdo dialética. (FERRAZ JR,
1997, p. 58)

Evidencia-se assim a importancia do discurso, epects da retérica, para o
desenvolvimento do direito desde os tempos romamas)tendo-se essa relevancia na
atualidade. Ao tratar da relacao entre direitonguagem, Maria Helena Diniz (1989, p. 153)
afirma que “A ciéncia juridica encontra na linguagsua possibilidade de existir [...]", iss0O
porque o direito ndo poderia expressar-se de awdreeira que nao fosse essa.

Antonio Castanheira Neves, por sua vez, discoreecacda ligacado entre direito e
linguagem:

Assim como é nesse sentido que se podera dizey dueito é linguagem, e
terd de ser considerado em tudo e por tudo comdingueagem. O que quer

que seja, 0 que quer que ele se proponha e contoqgeenos toque, 0
direito é-0 numa linguagem e como linguagem — peeg®d S€-10 numa
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linguagem (nas significagfes linglisticas em queaosestitui e exprime) e
atinge-nos através dessa linguagem, qUNEVES, 1993, p. 90).

Constata-se que pensar o direito como linguagenesepta mais do que importar-se
com as regras gramaticais que prevéem a formase oasreto da lingua, ou com sua analise
semidtica, €, propriamente, abrir espaco para détkncomo um fenémeno social, cultural,
comunicacional, que vai muito além das normas eaplieacdo. Por conta disso, revela-se a
importancia de conhecer os principais aspectosistmido e a peculiaridades existentes no
discurso juridico.

Em relacédo ao discurso Tércio Sampaio Ferraz 987(1p. 5) distingue dois graus
de situagcdo discursiva. Em um primeiro plano todscutso revela-se como discussao,
caracterizando-se essa como uma acéo linguisticualao modelo primario se resume na
unido entre o ato de perguntar e o ato de respoAdegrgunta envolve uma inseguranc¢a no
comportamento daquele que a realiza, enquanto geepasta se traduz por uma pretensao de
autoridade, tanto pela capacidade de exigir cogdiaguanto pela apresentacdo de
fundamentos e determinagéo de objetivos.

J& num segundo plano da acgdo discursiva reconkegaes uma discussdo nao se
limita ao questionamento de objetivos e fundamentpe devem ser justificados, mas
abrange também o questionamento das propriasigasties, acarretando a reflexividade do
discurso, que se volta sobre si mesmo. Nessa &duam que objetivos e fundamentos sao
novamente questionados, surge a exigéncia de Hmetvos e fundamentos verdadeiros,
introduzindo-se o discurso comaes bene dicendiou seja, técnica de expressar-se de maneira
adequada para conseguir a persuasao do destinéf@ricio, 1997, p. 5)

Assim, ao tratar do discurso em geral é possiveificeg como a situacao
comunicativa entre emissor e receptor, por si &% tonsigo a necessidade de que as
assercoes realizadas sejam fundamentadas, ndo semattpier justificativa que podera
sustentar o discurso, mas sim bons objetivos eafuedtos verdadeiros, trazendo um ponto
de partida para a andlise da necessidade de funtigée das decisfes judiciais.

Dando sequencia a analise do discurso, Ferraduz.que, a possibilidade de que o
discurso seja colocado em duvida e a intencdo taque fala de manter a autoridade do
discurso, prezando pelo entendimento e convencondat ouvinte, faz nascer em todo

discurso uma regra fundamental:

Nesses termos, todo discurso, toda acéo lingligiinalve uma regra
fundamental, que denominamaiever de prova Esse dever, que se
manifesta na reflexividade da discussao, € sua fedgica, constituindo o
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centro ético e l6gico da discussao, a partir dd gupossivel conceber a
discussdo, tendo em vista os seus diferentes canfeEs) como uma
unidade estruturada. Nao ha discussao sem 6nuanatiopse ha um dever de
dizer, hd também um dever de provar o que se éiztr€ ético da discussao,
esse dever estabelece, também, uma relacdo entmngsonentes da
discusséo, permitindo-lhe assim, uma estruirBRRAZ JR, 1997, p. 8)

Conforme se avanca no estudo das regras do disenrggeral, e partindo da analise
do discurso juridico como uma espécie do géneudis, evidencia-se a latente necessidade
de andlise da fundamentacdo das decisfes judsnhisa perspectiva do discurso juridico,
garantindo que se incorporem a argumentacao jarfdgras do discurso que auxiliem em sua

sistematizacao.
4. FILOSOFIA DA LINGUAGEM NO MUNDO JURIDICO

A argumentacdo juridica, especificamente quandtrata da fundamentacdo das
decis@es judiciais, ndo pode ser entendida simglencomo uma escolha do operador do
direito, como resultado da consciéncia daqueleaguealiza, sem que existam regras a serem
observadas para sua execuc¢do, ainda que nao hagnso acerca das diretrizes especificas a
serem seguidas.

Nesse contexto, a aplicacdo das regras do dis@gsdorna uma ferramenta
importante para auxiliar na definicdo de paramefjos possam nortear a argumentagao
juridica, para tanto, € preciso analisar a recededdosofia da linguagem no mundo juridico
e a quebra do paradigma da filosofia da consciéncia

Segundo Fernando Vieira Luiz (2013, p. 21-22) &s(licdo ainda se encontra presa
aos postulados da metafisica classica e da fiebsdéi consciéncia, particularmente na
dicotomia entre sujeito e objeto. Na metafisicasitZn, que surgiu no pensamento grego e
predominou até o surgimento da modernidade, aofisla linguagem apresenta um perfil
objetivista, sendo a linguagem encarada como utrumgnto, um meio de expressao para
designar um objeto ideal, uma vez que o significdddgo que existe independentemente da
prépria linguagem ou do sujeito.

Considera-se a obq@ Crétilo, escrita por Platdo, como a primeira obra deceridi
linguagem, nela apresenta-se o didlogo entre Hesng®sy que traduz as teses do
convencionalismo ao defender que a ligacdo entrente e as coisas € arbitraria, e Crétilo,
gue patrocina o entendimento do naturalismo decgda coisa tem seu home por natureza,
apresentando-se ainda no dialogo a figura de $8crgtie traz uma tese intermediaria, na

qual, a convencéo assegura a utilizacdo de umntielo nome, mas somente sera justo na
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medida em que escolhido conforme a esséncia deebAssim, em Platdo a verdade néo se
da através da linguagem, que é insuficiente pgreessar aquilo que é imutavel em todas as
coisas, ou seja, a verdade deve ser buscada rsas coesmas, sem mediacdo da linguagem.
Ja em Aristoteles, as palavras s6 possuiam unmdeedéfinido porque as coisas possuiam
esséncias, isto é, a esséncia das coisas someletgapger conhecida pela linguagem. (LUIZ,
2013, p. 22-29)

Apesar das diferencas entre os pensamentos deo Riafistoteles, o ponto de
convergéncia entre as duas teorias € 0 objetivisendo o objeto o foco central do
conhecimento, e sua finalidade a busca da ess@émaar. Desse modo, 0 sujeito cognoscente
ndo integra o estudo do filésofo, que tem como mpreocupacdo a busca da esséncia
daquilo que é estudado.

A metafisica classica, que estabelecia uma reatdelentre ser e esséncia perdurou
até o inicio do Século XX, com a reviravolta caasgelo pensamento de Descartes e as
investigacdes filosoficas de Kant. Fernando Virdiwz (2013, p. 30) esclarece que nédo se
nega as contribuicdes de diversos outros filosdéogpoca, mas que os dois autores citados
podem ser considerados a base para o surgimefifosidia da consciéncia. Para Descartes,
0 sujeito, por ser racional, é o lugar da verdadepento de partida do conhecimento, uma
vez que, ao observar a falibilidade dos sentidesnsamentos, o filésofo deu-se conta de que,
mesmo qualificando tudo ao seu redor como falsecigpou pensar para chegar a tal
concluséo.

Para Kant o homem é incapaz de conhecer a essm@ajeto, restando apenas
pensa-lo, ou seja, cria-lo por meio de uma razda.pd pensamento kantiano levou a
filosofia ao extremo da subjetividade, consideraqde o sujeito cria seu objeto na medida
em que a subjetividade € condicdo de possibilidhd@roprio conhecimento. A busca do
sentido passa da esséncia do objeto, na metafigisaica, para 0 sujeito, na metafisica
filosofia da consciéncia.

Lenio Luiz Streck (2000, p.127) afirma que a mudade paradigma da filosofia da
consciéncia para filosofia da linguagem iniciowzem Johan Georg Hamann, Johan Gottfried
Herder e Wilhelm Von Humboldt. A critica de HammeaKant pode ser considerada o ponto
principal dessa mudanca, ao afirmar que a linguaggralém de uma significacdo acessoria
para algo previamente pensado possuindo uma fuogitutiva do mundo. Herder também
tece criticas a Kant, por ter a investigacao kaatideixado de tratar da linguagem como
condicdo para o conhecimento de objetos, fundameata linguagem na experiéncia

imediata que cria para si uma expressao, consi@ayacbntetdo cuja forma serd obra da
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consciéncia, estando ambos os elementos arraigadgasiar origem a linguagem. Humboldt
apresenta a linguagem como necessdria para uma& \ad totalidade do mundo,
caracterizando-se como contraponto ao espirit@iohekl e objetivo.

No Século XIX surgem diversos estudos de caratggiistico, onde Humboldt
aparece como o fundador da filosofia da linguagefltuenciando, por exemplo, as teorias de
Gadamer e Habermas. A consciéncia linglistica kesofia torna-se mais evidente na
segunda metade do Século XX, sendo possivel afigmara viragem linguistica se deu em
trés frentes, a primeira na década de 20 com oosédiismo l6gico, que buscava a
construcdo de linguagens ideais, a segunda a pmhrtiobra Inspiragbes Filosoéficas de
Wittgenstein, em que a idéia principal é de queesiemtemos o mundo na linguagem, e a
terceira se deu com o desenvolvimento da filosdaalinguagem ordinaria, em que a
linguagem passou a ser vista como instrumento deuwcicacdo e dominagdo social,
considera-se a dimenséo pragmética do discurs®ESK, 2000, p. 148-157)

Ocorre que, ndo ocorreu a recepcao do giro lingdisto exercicio da jurisdi¢ao,
que ainda € pautado no objetivismo, quando se afigme a interpretacdo judicial &
objetivamente controlada pelas regras, ou no suisjeio, ao acolher a tese de que a
interpretacdo judicial é subjetivamente limitadéapepreferéncias valorativas do intérprete,
quando na verdade a filosofia da linguagem prevén@ossibilidade de separacao entre
interpretar e aplicar, no sentido de que tantotérpmete quanto o texto contribuem para a
determinacao do significado textual. (LUIZ, 20133p)

Mesmo que a filosofia da consciéncia se contrapanimetafisica classica, ao negar
a existéncia de esséncia do objeto ou mesmo afiemanpossibilidade de conhecer tal
esséncia, retirando do nucleo do pensamento coobjedltando-se para o sujeito, ambas tem
em comum a separacao entre sujeito cognoscentete obgnoscivel, sendo justamente essa
cisdo que foi superada pela filosofia da linguagam,tratar o intérprete e o texto como
responsaveis pelo significado a ser determinado.

Aduz Fernando Vieira Luiz (2013, p. 94-95) que ardl€ritica do Direito, criada e
desenvolvida por Lenio Streck, cria uma teoria adalna intersubjetividade, trazendo ao
mundo juridico a viragem linguistica e, consequestde, a percepcdo de que a linguagem
ndo é um obstaculo entre o0 sujeito cognoscente abjeto, mas, sim, representa um

pressuposto necessario ao conhecimento, uma vesdqupossivel falar na e pela linguagem.

5. ANALISE DA NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO DAS DECI SOES
JUDICIAIS SOB A PERSPECTIVA DO DISCURSO JURIDICO
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Partindo do viés da linguagem proposto nesse esasddecisdes judiciais sdo parte
integrante do discurso juridico, conforme expdeibésampaio Ferraz Jr.:

A decisdo, portanto, é ato de comunicacdo. E aezgliém para alguém.
Na decisdo juridica temos um discurso racional. nQuiecide ou que
colabora para a tomada de decisdo apela ao entmdimde outrem. O fato

z

de decidir juridicamente € um discurso racionaljspdele se exige
fundamentacdo. N&o deve apenas ser provado, comprovado. Esta
comprovagao nédo significa necessariamente consaosgjo, mas sim que
sdo obedecidas regrasbrea obtencdo de consenso que alids nem precisa
ocorrer. Por isso, uma decisdo que ndo conquiatiesdo dos destinatarios
pode ser, apesar do desacordo, um discurso funtamen(racional)
(FERRAZ JR, 1994, p. 322).

Em primeiro lugar as decisfes judiciais sdo umulsscracional, o que pressupde a
necessidade de mutuo entendimento, na medida enogjuentes do discurso ndo sao
influenciados por elementos exteriores a discugsittando-se na racionalidade. Ressalta-se
que tal racionalidade néo representa neutralidads,sim uma racionalidade situacional, uma
vez que 0s agentes ndo se distanciam do mundondante, reconhecendo-se nele. No
discurso racional ha uma duplicidade de comportémgror um lado é construtivo por ndo
ignorar nenhuma acdo linguistica, e por outro @&kronstroi ao permitir que toda autoridade
possa ser colocada em duvida, caracterizando-s@atavras de Ferraz Jr. como “aquele que
presta contasque néo apenas afirma, mas sempre fundamen®®7,(p. 30-31).

Nesse contexto, afirma o autor que a participaggouvinte é decisiva, tendo em
vista sua exigéncia critica, decorrente do deveprd®a, ou seja, a abertura do discurso
racional, em que qualquer proposicdo pode ser adéoa prova, por meio de uma postura
ativa do ouvinte ao criticar aquilo que lhe foi eg@ntado, gera a necessidade de
fundamentacé&o por parte do orador.

A decisao judicial esta diretamente relacionada asrpartes litigantes do processo,
ao passo que sao criadas por elas expectativaesalegao da lide que serdo modificadas pela
deciséo a ser proferida. Com a decisao o posicientordas partes pode ser de assimilacdo
ou acomodacdo. A primeira € um processo de intet@ardo e fusdo, enquanto que a
segunda € uma maneira de subordinacdo e se marstasb compromisso, conciliagcdo ou
tolerancia. No compromisso as partes participaratatinente da decisdo, como no caso da
mediacdo, sentindo-se igualmente fortes. Na cagéiti, que do ponto de vista da decisédo é
representada pela arbitragem, ha uma assimetri@rgas e uma incerteza quanto a sua
distribuicdo. Ja a tolerancia pode ser observadmdp o processo é decidido por uma
sentenca. (FERRAZ JR. 1997, p. 80).



Assim, por serem as partes litigantes as receptiadiscurso juridico, afirma-se
que quanto melhor fundamentada a decisdo, conskEguyiarsuadir com as justificacoes
expostas ao demonstrar o porqué de se chegar agqsel@ado, tanto melhor sera a recepcao
das partes em relacéo a decisao proferida, isi;méa que suas expectativas iniciais tenham
sido frustradas pela decisdo, quando se deparamno@mimos que consigam convencé-las
torna-se mais branda a aceitacado de um resultéeternte do esperado.

Ainda no tocante as expectativas modificadas petesdo ressalta Ferraz Jr.:

[...] N&o se trata, porém, simplesmente, de umegasr de dominacao-
obediéncia (mondlogo), mas de um processo de dentlo proprio

comportamento, capaz de modificar, retroativamesgeproprios objetivos
(didlogo), dada uma situacdo especifica, o quedéde um processo que
ultrapassa o plano individual, exigindo, para setemdido, uma certa
dissolucdo das motivacdes, dos impulsos e dasegagima ordem social
complexa. Nesses termos, o controle discursivo elsis@io exige certo
planejamento e inovacdo, ndo no sentido de umacddgpjetiva”, mas de
uma “psico-logica”, no sentido de uma exploragdoismeompleta e

minuciosa possivel, em termos de esfor¢os sucesaiypartir de frustragdes
ocorridas ou previstas, das possibilidades arguatieas.

No que se refere ao discurso judicial, cuja dialiogide normativa
estabelece a obrigacdo de interpretar, o planefanfgrsico-l6gico”) se da

de acordo com um conjunto de prescricdes interfprata de natureza
topica (FERRAZ JR, 1997, p. §0

Ao direcionar seu estudo a fim de criar subsidies puma pragmatica do discurso
juridico, o autor filia-se a teoria da interpreta¢épica, desenvolvida por Theodor Viehweg,
na qual se pensa o direito partindo do caso canafesentado para se buscar uma resposta,
trabalha com assertivas incompativeis, capazes ndeaurar dialogos, formando um
procedimento critico. Tal teoria utiliza como poui® partida para a discussaot@goi, que
se diferenciam dos axiomas justamente por permmtiggiestionamento, sendo essa sua
funcdo, ja& que o objetivo € criar o dialogo até geeconsiga por meio desse processo,
baseado na prudéncia, uma solucéo.

Enquanto no plano discursivo a deciséo € vista cgmque € criado com interacao
entre as partes, ja que aquele que produz a dedéséofazé-lo considerando as regras do
discurso e a necessidade de fundamentacdo deeodeever de prova e da necessidade de
convencimento de seu receptor, no ambito processuaicessidade de fundamentacédo das

decisées judicialsapresenta-se por um viés individualista, no sentie que o magistrado

1 A respeito das decisfes judiciais, consulte-sejaai GOMES, Antonio Carlos; RUIZ, Ivan Aparecido. A
resposta constitucional adequada: uma férmula gataarrar o decisionismo, como forma de acessetigqu
nos direitos da personalidade e fundamentaisAcesso a Justica e os Direitos da Personalidadeéirceu
Pereira Siqueira, lvan Aparecido Ruiz, organizaslote ed. Birigui: Boreal, 2015, p. 1-21; FARACO NE,
Pedro. O acesso a justica, a decisdo judicial fmetiéada e o personalissimo direito a se comuraésirzona(s)
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devera utilizar-se de um juizo l6gico para aplsifzgismo determinando a correspondéncia

entre a norma e o fato, conforme afirma Moacir Aah8antos:

[...] Desse modo, chega aimmdamentos de fatdo juizo légico, que é a
sentenga, que sera o resultado de uma série dvat®es e raciocinios.
Igualmente, apreciara os fundamentos juridicosethdo e da defesa, aos
guais, entretanto, ndo esta adstrito, cabendogbetar a norma aplicavel a
espécie, conforme lhe ditar a convic¢do. Nissoistré osfundamentos de
direito, do juizo logico, premissa maior do silogismo ffim® qual extraird a
decisdo(SANTOS, 2014, p. 40).

Desse modo, ao se pensar a decisdo em uma viséesgualista a preocupacao
principal do magistrado é apenas expor 0os motieosed convencimento, conforme elucidam
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (30p. 465) “[...] o juiz deve explicar, na
sentenga, a origem e as razdes da sua convicgaondgando, ainda, que ela é bastante ou
nao para a procedéncia do pedido”. Por outro ladi®ciséo judicial quando entendida como
discurso requer um passo além, no qual o magispregiisa bem fundamentar sua deciséo
com o objetivo de convencer as partes, ou sejag @dev preocupar igualmente com o
convencimento das partes e ndo apenas em demonstgar convencimento, uma vez que
elas também integram o discurso judicial.

Com a exposicado de como se expressam 0s procssasidiorna-se ainda mais claro
o que afirma Fernando Vieira Luiz (2013, p. 35)m@diz que as teorias que tratam da
decisdo judicial tradicionalmente voltam-se ao td@Mo ou ao subjetivismo na
interpretacéo, relacionando a decisdo com a codetterminacao do significado do texto da
norma ou sendo direcionada pela consciéncia doadoly o que acarreta demasiada
discricionariedade.

Objetivando trazer alguns critérios que pudessemieao a fundamentacdo das
decisdes judiciais, na tentativa de diminuir o gilausubjetivismo dos magistrados, aprovou-
se a insercao de um dispositivo no novo Codigorded3so Civil brasileiro, Lei federal n.
13.105, de 16 de marco de 2015, que trata de akjhipateses em que néo sera considerada
fundamentada a sentenca, as quais podem ser aisenmva art. 489, 8§ 1°: Nao se considera
fundamentada qualquer deciséo judicial, seja e&latutdria, sentenca ou acérdao, que: | -
se limitar & indicacdo, a reproducdo ou a parafilasato normativo, sem explicar sua relacdo

com a causa ou a questdo decidida; Il - empregaredos juridicos indeterminados, sem

de convergéncidn: Acesso a Justica e os Direitos da PersonalidafiBirceu Pereira Siqueira, lvan Aparecido
Ruiz, organizadores, 1. ed. Birigui: Boreal, 20£5,362-381; ABBOUD, Georges$ntroducdo a teoria e a
filosofia / Georges Abboud, Henrique Garbellini Carnio, RafBomaz de Oliveira. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, em espe@@alpitulo 10. Teoria da decisao judicial.

66



explicar o motivo concreto de sua incidéncia nagcds - invocar motivos que se prestariam
a justificar qualquer outra deciséo; IV - ndo emt@ae todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conchadiada pelo julgador; V - se limitar a
invocar precedente ou enunciado de sumula, sentifidenseus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o0 caso sob julgamento se ajgsiles fundamentos; VI - deixar de
seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou perte invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distincdo no caso egaénto ou a superacédo do entendimento.
Contudo, presencia-se uma forte resisténcia dosistredps em relacdo ao dispositivo
supracitado, alegando que a grande carga de poscessn a qual precisam trabalhar
inviabilizaria 0 cumprimento dos requisitos projssio que ndo pode ser aceito, uma vez que
as mudancas introduzidas apenas concretizam dliguitess para a atuacdo dos magistrados,
sendo que a necessidade de fundamentacédo dasedeciditiais ja esta prevista ha tempos
no art. 93, inc. IX, da Constituicdo Republica Fatlea do Brasil de 1988.

Além disso, como demonstrado por este estudopadfata decisao judicial ser parte
integrante do discurso juridico faz com que estgjinseca a necessidade de fundamentacéao,
que se traduz no dever de prova, isto €, como migcd decisdo judicial precisa buscar

atingir a adeséao dos destinatarios e sé consegéddao ser bem fundamentada.
6. CONCLUSAO

Para concretizar-se, o direito depende da utilzad# linguagem, fato que torna
imprescindivel aos juristas estudarem o discurs@s scaracteristicas, o modo como €
realizado, a maneira pela qual cada parte do pogadicial nele interfere e como sera por
ele afetada.

O discurso € reconhecido como uma relacdo entet@ljo que significa que tanto
emissor quanto receptor exercem um papel ativousntgnstrucdo. Em relacdo ao discurso
juridico, sua origem remonta a técnica retoricadaipelos gregos, utilizando o discurso com
a finalidade de persuaséo.

A situacdo comunicativa em geral caracteriza-sespar reflexividade, em que as
proprias justificativas da assercao realizada podemcolocadas em duavida, acarretando a
necessidade de uma boa fundamentacdo que sejadmpastentar o discurso. Desse modo,
toda acdo linguistica envolve a regra do deverdesp caracterizando-se como o centro ético
e légico do discurso, bem como seu ponto de partida

A deciséo judicial, parte integrante do discursddjoo, € vista entdo como um

discurso racional, que devera ser comprovado, ealgindo-se fundamentacdo. Ademais,
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verifica-se que as expectativas das partes litggameceptoras dessa modalidade de discurso,
sdo alteradas pela decisao proferida, sendo quetayumelhor fundamentada a deciséo,
conseguindo persuadir com as justificacoes exp@siademonstrar o porqué de se chegar
aquele resultado, tanto melhor sera a recepcapanttes em relacdo a decisdo tomada.
Destarte, a necessidade de fundamentacdo das efeqisficiais pode ser baseada
nas regras do discurso, sendo que a propria estrdéusituacdo comunicativa traz dentro de
si 0 dever de prova e a busca pela adesdo ao sbspuwposto, ja que a decisao judicial,
quando entendida como discurso, requer que o madpstse preocupe também com o

convencimento das partes e ndo apenas em demansgarconvencimento.
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