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Resumo: A prética da magistratura e a aplicacdo do direito aos casos concretos trazidos ao judiciario, diariamente, revela
0 desafio que os juizes tém de interpretar corretamente os textos legais e aplica-los criativamente. Sendo, portanto, de
fundamental importancia abordar-se aqui o tema: “As sentengas ou decisdes juridicas: a fundamentagao racional segundo
Robert Alexy”. Diante disso, emerge o seguinte questionamento: os julgamentos de valor proferidos pelos magistrados
podem ser racionalmente fundamentados segundo a teoria de Robert Alexy? A partir de tal indagacdo que norteou os
estudos, objetivou-se demonstrar como a teoria de Robert Alexy pode contribuir com as decisdes dos magistrados. Foram
utilizados o método dedutivo e a técnica da pesquisa bibliografica. Concluiu-se entdo pela pesquisa realizada que os
julgamentos de valor proferidos pelos magistrados precisam e podem ser racionalmente fundamentados.
Palavras-chave: Magistratura; Decisfes Juridicas; Fundamentacéo; Robert Alexy.

Abstract: The education salary is a crucial source of resources for the financing of public basic education in Brazil.
However, restrictive interpretations of the rules of applicability of these revenues have hindered the performance of the
Public Administration in the management of expenses with the maintenance and development of education. Education, a
fundamental right of high importance, requires ample financial and budgetary availability for the implementation of
actions aimed at its maintenance and development. Thus, the rules for the application of resources from the education
salary must be interpreted broadly, in the light of the principle of maximum effectiveness of fundamental rights. This
study adopts a qualitative approach, with emphasis on normative and doctrinal analysis, using bibliographic review and
documentary analysis to explore the pertinent legislation and decisions of courts of accounts and the Judiciary,

contributing to a critical reflection on the relationship between public policies and the right to education in Brazil.
Keywords: Right to education. Education salary. Maximum effectiveness of fundamental rights.

1  CONSIDERACOES INICIAIS

Na prética da magistratura, 0s juizes, com
frequéncia, percebem o desafio que € encontrar a melhor
maneira de interpretar as leis a fim de atender
adequadamente & demanda judicial, pois a aplicacdo de
determinada lei nem sempre ocorre pela simples
subsuncdo do caso concreto a determinado texto
normativo oriundo do parlamento.

“As sentencas ou decisdes juridicas: a
fundamentagdo racional segundo Robert Alexy” ¢ um
tema que traz a discussdo a necessidade de que a decisdo
judicial seja devidamente fundamentada.

Assim sendo, a importancia desta pesquisa
reside na sempre atual necessidade de se discutir a
importancia da motivacdo adequada de toda e qualquer
decisdo judicial.

Diante desse desafio surge a seguinte quest&o:
0s julgamentos de valor proferidos pelos magistrados
podem ser racionalmente fundamentados segundo a teoria
de Robert Alexy? Tendo, portanto, como objetivo
principal mostrar como a teoria alexyana pode contribuir
com as decisdes dos magistrados.

Utilizou-se 0 método dedutivo e a técnica da
pesquisa bibliogréfica, uma vez que a partir de regras
gerais que apresentam a necessidade de fundamentacao de
toda decisdo judicial, traz-se a discussdo 0s ensinamentos
de Alexy a respeito da fundamentacao racional.

Os referenciais teodricos utilizados além de
Robert Alexy, nomes como Lenio Streck, Jodo Mauricio
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Adeodato, dentre outros.

Para tanto, dividiu-se este trabalho em trés
partes. A primeira referente a principios de contetdo
juridico-politico e sistema axioldgico; a segunda no
tocante & argumentagdo juridica, constitucionalismo e
democracia; e a terceira concernente a fundamentacgao
racional das decisfes consoante Alexy.

Por fim, concluiu-se que os julgamentos de
valor proferidos pelos magistrados podem sim ser
racionalmente fundamentados.

2 PRINCIPIOS DE CONTEUDO JURIDICO-
POLITICO E SISTEMA AXIOLOGICO

Os principios exercem um papel fundamental no
sistema juridico de qualquer Estado, especialmente em
sistemas juridicos como o brasileiro, em que a Constituicdo
é a lei suprema ou lex fundamentalis.

Ora, os principios fundamentais de contedo
juridico-politico sdo as bases essenciais que orientam ndo
apenas a interpretacdo, mas, também, a aplicagdo criativa
do texto normativo ao caso concreto. Representando,
assim, valores de conduta geralmente aceitos e
incorporados pela cultura juridica de um pais.

Para além do dito, os principios juridicos
possuem papel importantissimo na resolugdo de lides
complexas, assim como na adaptacdo do direito as novas
situagdes e avangos da sociedade. Servem, portanto, como
critérios para apreciar a validade, a legitimidade das leis e

das decis@es juridicas.
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Entdo, por principios constitucionais entende-se
aqueles principios juridicos que possuem origem na
Constituicao de determinado pais. Representam, portanto,
valores fundamentais em que a ordem constitucional é
edificada e estabelecem as bases para todo o ordenamento
juridico. A Carta Politica de 1988 contém diversos
principios que orientam ndo somente o funcionamento do
sistema juridico brasileiro, mas também a organizacdo do
Estado.

Existem principios constitucionais detentores de
status especial dentro do sistema juridico nacional como a
soberania, a dignidade da pessoa humana, a separacdo dos
poderes, a legalidade, a igualdade e a moralidade
administrativa.

Pois bem, uma das contribuicbes de Alexy
(2019) é a distincdo que ele faz entre as regras e 0s
principios juridicos. Entendendo as regras como normas
que determinam resultados definitivos em casos
especificos e os principios como “mandados de
otimizagéo” que precisam ser realizados na maior medida
possivel, considerando as circunstancias do caso levado ao
Estado-juiz; conforme ele mesmo abordou em palestra
promovida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 182
Regido, em Goias.

Observou, ainda, o professor alemdo pdés-
positivista que as regras, enquanto comandos definitivos,
seriam aplicadas através da subsuncdo; entendendo que
tanto regras como principios sdo normas. Para ele, havendo
conflito envolvendo dois principios a alternativa é interferir
no que afetard menos o outro. Nos casos mais complexos,
a saida €& wusar a proporcionalidade, através do
balanceamento, pois algum principio serd sacrificado
(Alexy, 2019).

Alexy ja chegou a admitir que desenvolveu sua
teoria através dos estudos de Dworkin, outro poés-
positivista. Que em critica ao positivismo juridico também
defende a distingdo entre regras e principios juridicos,
considerando-0os normas juridicas. Alias, observa, ao
orientar a utilizacdo hermenéutica dos principios para 0s
casos dificeis:

[...] o positivismo juridico fornece uma teoria
dos casos dificeis. Quando uma acédo judicial
especifica ndo pode ser submetida a uma regra
de direito clara, estabelecida de antemdo por
alguma instituicdo, o juiz tem, segundo tal
teoria, 0 poder discricionario para decidir o caso
de uma maneira ou de outra. Sua opinido é
redigida em uma linguagem que parece supor
gue uma ou outra das partes tinha o direito
preexistente de ganhar a causa, mas tal ideia ndo
passa de uma ficgdo (Dworkin, 2002, p. 127).

O pernambucano Marcelo Neves, no entanto,
salienta:

Essas observacGes servem-nos para esclarecer
que o problema da distincdo entre principios e
regras (especialmente constitucionais) situa-se
no plano da argumentacdo que se desenvolve no
processo concretizador, em que se pretende
determinar o conteddo de normas a aplicar.

Revista Brasileira de Filosofia e Histdria. 2025, jan-mar, 261—268. DOI: 10.18378/rbfh.v14i1.11240

https://www.gvaa.com.br/revista/index.php/RBFH

<&

&Za GVAA

@
PressupBe a questdo do processamento seletivo
da dupla contingéncia e, especificamente, a
confrontacdo com a ambuiguidade e vagueza das
disposi¢cdes normativas, com a conexdo entre
sentidos prima facie e definitivo de normas e
com a interpretacdo dos fatos juridicos
relevantes aos casos a serem decididos (Neves,
2019, p. 11).

Na verdade, Neves (2019, p. 89-90) profere
criticas aos modelos utilizados com fulcro nas teorias de
Alexy e de Dworkin ao entendimento de que diante da
complexidade e da dindmica do sistema juridico
contemporaneo, a atribuicdo de regras ou principios como
normas acontece através da hermenéutica que pode exigir
a articulacdo do interprete de diversas disposicdes
constitucionais, pois existem normas hibridas que nao sao
regras ou principios, muito embora possuam caracteristicas
de ambos; o que reclama uma abordagem mais flexivel.

De qualquer maneira, as teorias alexyana e
dworkiniana ainda sdo as mais observadas e respeitadas, no
momento, no Brasil. Objetivando Dworkin, inclusive,
combater a discricionariedade dos magistrados na solucao
de casos dificeis.

Nesse particular, veja-se o que afirma Streck
(2011, p. 395):

[...] qual seria a validade de uma hermenéutica
juridica que admitisse “qualquer resposta”,
enfim, de uma hermenéutica que admitisse,
como Kelsen, que a interpretacdo judicial é um
ato de vontade? Qual seria a utilidade de uma
hermenéutica que admitisse até mesmo
maltiplas respostas para um mesmo caso
“concreto”? Qual seria a razdo de ser de uma
teoria hermenéutica que admitisse que o direito
¢ aquilo que o “intérprete autorizado” diz que é?
Sem medo de errar, nada mais, nada menos, isso
seria retornar ao Ultimo principio epocal da
metafisica moderna; a vontade do poder
(WillezurMacht). E, em consequéncia, estar-se-
ia, a admitir um “grau zero na significagdo” e,
consequentemente, um constante “estado de
excecdo hermenéutico”. A hermenéutica seria,
pois, pré-linguistica. Mas, ja entdo, ndo seria
mais “hermenéutica”! Por isso, a necessidade de
existir respostas corretas em Direito.

Percebe-se, assim, que Alexy enaltece a
interpretacdo por intermédio do magistrado, porém uma
interpretacdo que usando racionalmente principios e regras
juridicas tenha aceitacdo tanto dentro do sistema juridico
como pela tradigdo de determinado povo. Caso contrério, a
decisdo carecera de legitimidade.

Alias, adverte Silva (2003, p. 617): “ser passivel
ou carente de interpretacdo € uma caracteristica de textos
que exprimem tanto regras como principios. Mas ser
passivel ou carente de sopesamento € caracteristica
exclusiva dos principios”.

Logo, o sistema axiolégico de Alexy é
constituido pela hierarquia de valores, tratando-se de
valores contidos na constituicdo ou na tradicdo juridica de
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cada povo. Assim, ele defende um sistema axioldgico por
regras e principios juridicos que possuem o conddo de
promover valores considerados fundamentais, cita-se, por
exemplo, igualdade, liberdade e dignidade humana.

Almeida (2008) ao escrever sobre a dificuldade
da teoria axioldgica dos principios constitucionais em tratar
com o pluralismo, pois no contexto atual ndo existe
consenso no tocante a quais seriam os valores realmente
pertinentes para a vida social, aduz:

A incapacidade de lidar com essa questdo é o
principal problema de uma teoria acerca dos
principios constitucionais que os caracterize
como valores [...].

Se é assim, escolher um valor ou um critério de
decisdo apto a hierarquizar quais sdo os valores
mais importantes numa determinada sociedade é
uma atitude arbitraria. Qualquer valor ou
conjunto de valores escolhido pode ser
incompativel com os valores de um ou mais
individuos, excluindo-os da oportunidade de
uma convivéncia livre e igual com os outros
membros da sociedade [...].

O risco imediato da perspectiva axiologica esta
na propria interrupgdo do debate em torno de
uma estrutura principioldgica prévia, mas os
riscos se potencializam ainda mais quando ndo
se distinguem efetivamente principios e valores.

Ora, ndo obstante as criticas, a teoria de Alexy
com certeza contribui para resolucbes de questdes que
tenham a ver com os direitos fundamentais de uma forma
mais racional. Enaltece os principios juridicos que no
positivismo eram colocados em um plano secundario.

Além disso, ao defender uma axiologia prética,
ele ndo objetiva jamais uma homogeneizagdo de ordens
juridicas  fundamentais, mas simplesmente revelar
principios e valores. Na contemporaneidade, todavia, tem-
se observado um reconhecimento da influéncia dos direitos
fundamentais e de principios, como o da dignidade da
pessoa humana erguido a um patamar de supraprincipio.

Por outro diapasao, claro que é normal o conflito
e dificuldade de coexisténcia entre o constitucionalismo e
a democracia, pois um tende a manter, conservar valores e
tradicdes juridicas, enquanto aquela tende a evoluir, inovar,
questionar o estabelecido; e tudo isso vai interferir na
intepretacdo do direito.

3  ARGUMENTACAO JURIDICA,
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA

Ora, a argumentacdo passou a se desenvolver
melhor na Grécia, no periodo helénico (Costa, 2022, p. 17).
Como lugar de origem da democracia e de valorizacao da
racionalidade, assim como da arte de convencer, foi
naquele lugar que surgiu a ‘“argumentacdo racional”
(Costa, 2022, p. 17).

Para os gregos ainda crentes na mitologia havia
uma deusa chamada Peitho (doiuwv) ou Peito, considerada
a deusa da persuasdo, que dava aos homens condigdes de
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persuadir pela argumentacdo (Costa, 2022, p. 17). Via-se
que:

Desde um marco antropoldgico se estabelecem
trés estatutos da palavra na Grécia: [...] - na
democracia a palavra ¢ de todos, no meio da
agora, pertence ao mais habil e ao melhor
preparado, que ¢ peitho, a arte de a persuasao.
Nessa evolucdo, nota-se um destronamento do
pensamento mitico em busca do pensamento
racional, mas de outra  perspectiva
epistemologica ¢ mencionado Georges Gusdorf,
que afirma que nos gregos a coexisténcia de
discursos racionais e miticos ndo implica
tensodes ou conflitos e que propde que se leia os
mitos como sistemas de representacdo e nao
como estagios historicos (de Zonana apud
Costa, 2022, p. 17-18).

Dessa maneira, racionalizando as alocugdes, 0s
gregos iam se distanciando cada vez mais dos mitos e
encontrando na retérica um meio de tratar com as
demandas que apareciam em diversas areas da vida (Costa,
2022, p. 18).

Convém observar que a retdrica também ganhou
destaque nessa época e que “o termo ‘argumentacio’ ora
utilizado como elemento da retdrica, ora utilizado como a
propria retorica, pois era predominante o uso da palavra
falada” (Costa, 2022, p. 18).

E dito que “O nascimento historico da Retorica
¢é costumeiramente localizado no século V antes de Cristo,
em Siracusa, na Magna Grécia, onde hoje é a Italia”
(Pacheco apud Costa, 2022, p. 18). Para Jodo Mauricio
Adeodato “a retdrica nasce da sofistica e torna-se mais
extensa do que ela” (2009, p. 24).

Ademais, desde o inicio a retorica foi
relacionada a area do Direito, o que foi confirmado por
Aristoteles, que posteriormente chamou a retérica de
“género judicial” (Pacheco apud Costa, 2022, p. 18). E
certo que o desdobramento dela se deu apenas “apds a
consolidagdo da democracia ateniense. Cada cidaddo
ateniense participava diretamente nas assembleias
populares, que possuiam fungdes legislativas, executivas e
judiciarias” (Pacheco apud Costa, 2022, p. 18).

De maneira simples, pode-se definir a
argumentacdo juridica como o trabalho de defender uma
tese, de maneira oral ou escrita, tendo como fundamento as
leis e ndo apenas elas. Assim, diz-se:

O ponto de partida da teoria da argumentagdo
juridica é a constatagdo de que, no limite, a
fundamentagdo juridica sempre diz respeito a
questdes praticas, ou seja, aquilo que ¢
obrigatorio, proibido e permitido. O discurso
juridico é, por isso, um caso especial do discurso
pratico geral. Enquanto caso especial do
discurso pratico geral, ele é caracterizado pela
existéncia de uma série de condic3es restritivas,
as quais a argumentacdo juridica se encontra
submetida e que, em resumo, se referem a

i
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vinculagdo a lei, ao precedente ¢ a dogmatica
(Alexy apud Costa, 2022, p. 9).

Entdo a argumentacdo juridica ndo ¢ livre para
ser fundamentada com qualquer tipo de argumento, o que
aponta para a questdo do constitucionalismo, mais
precisamente, da constituicdo e dos limites por ela
impostos, o que sera abordado mais adiante.

E qual seria o objetivo da argumentagdo
juridica? Segundo Ernesto Sifuentes:

O objetivo da argumentagdo juridica ¢ justificar
a propria posicdo sobre a questdo juridica
levantada; ou seja, deve ser justificado com
razdes aceitaveis e convincentes para que uma
posicdo seja assumida. [...] Visa também
alcangar a adesdo do publico a quem se dirige,
mas discute-se se o argumento persuade ou
convence, pois persuadir significa fazer com
que a outra parte adira a nossa tese, enquanto
convencer refere-se a impor nossa tese contra a
tese do oponente, ou seja, derrota-lo (Sifuentes
apud Costa, 2022, p. 34).

Dessa forma, a argumentagdo juridica ¢é
detentora de duas incumbéncias. A primeira é de justificar
e a outra é de convencer (Costa, 2022, p. 34). A primeira
incumbéncia € importante para o exercicio do trabalho por
parte do judiciario em um estado democratico de direito
como o brasileiro, o que ajuda a gerar a legitimidade
necessaria (Costa, 2022, p. 35).

Sobre o Constitucionalismo, de maneira
especifica, como o surgimento de constituigdes escritas e
rigidas teve origem nos “Estados Unidos da América, em
1787, apés a Independéncia das Treze Coldnias, e na
Franga, em 1791, a partir da Revolugdo Francesa” (Penna,
2013, p. 155), para Canotilho:

[...] Constitucionalismo ¢é a
teoria (ou ideologia) que
ergue o principio do governo

limitado  indispensavel a
garantia dos direitos e
dimensdo  estruturante da

organizagdo politico-social de
uma comunidade. [...] E, no
fundo, uma teoria normativa
da politica, tal como a teoria
da democracia ou a teoria do
liberalismo (Canotilho apud
Penna, 2013, p. 155).

Esse movimento americano em busca de
independéncia influenciou diversos paises, inclusive o
Brasil, a exemplo da “Inconfidéncia Mineira (1789), a
Inconfidéncia Carioca (1794), a Inconfidéncia Baiana
(1798) e a Revolugdo Pernambucana (1817)”, sendo este
ultimo, para alguns doutrinadores, como a semente da
Constitui¢do do Brasil (Penna, 2013, p. 161). E importante
frisar que a primeira constitui¢io brasileira apenas surgiu
no ano de 1824.
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Além do  constitucionalismo,  torna-se
importante conceituar também o que vem a ser a
democracia. A democracia que teve sua origem e
desenvolvimento na Grécia Antiga (Costa, 2022, p. 17),
conforme ja dito, ¢ um regime politico no qual todas as
pessoas detentoras de direitos politicos podem participar
igualmente.

Esse regime tem ganhado cada vez mais forga,
mas também tem se deparado com muitos desafios. A
democracia pode ser dividida em direta e indireta. Sobre
isso, Ricardo Goées afirmou:

Além disso, sabe-se que a democracia direta,
autenticamente praticada nas assembleias
atenienses € nos comicios romanos, ndo se
mostra mais praticavel, & vista da completa
distingdo entre o cenario politico da Antiguidade
e 0 que existe na atualidade. Por outro lado, a
representacdo politica como mecanismo para o
exercicio da democracia indireta ndo refrata o
ideal de legitimidade nas escolhas das pautas
deliberativas  junto ao  parlamento, se
paralelamente ndo estiver aberta a participagdo
efetiva do povo (Goes, 2013, p. 45).

De maneira que ¢ importante lidar com essas
questdes para que ndo seja apenas mais um regime cada
vez mais presente, porém que seja também algo efetivo e
legitimo.

Para atar o que foi afirmado é importante ter em
mente que o constitucionalismo e a democracia sdo
proximos, todavia ndo sdo iguais. Ora, o
constitucionalismo, por ter um carater mais rigido, tende a
preservar os direitos. Por isso ¢ importante que ele seja
regido por principios. De seu lado, a democracia é mais
fluida. Ela tende a acompanhar o povo, a evoluir, criar e
inovar. Apesar da proximidade, a pratica das duas
constantemente gera conflitos, que poderdo ser resolvidos
com uma adequada aplicagdo da argumentacdo juridica.

4 FUNDAM ENTACAO RACIONAL DAS
DECISOES JURIDICAS NA VISAO DE ALEXY

Uma das maiores dificuldades enfrentadas pelos
magistrados desde o inicio da judicatura é como conseguir
uma melhor intepretacdo e, assim, atender adequadamente
a demanda judicial, tendo em vista que a aplicacdo da lei
nem sempre ocorre pela simples subsuncéo de determinado
caso ao texto normativo.

Observam de modo direto, claro e resumido Elda
Bussinguer, Gabrielle Saraiva Silva e Juliana Zaganelli
(2020, p. 131):

Decidir, do latim “decidere” (formado por “de”
— fora e “caedere” — cortar), implica no ato de
escolha de uma solucdo apds verificacdo das
variaveis possiveis. Segundo a etimologia da
palavra, decidir significa “cortar fora” todas as
outras possibilidades e decidir por uma. Nesse
sentido, no &mbito juridico, a decisdo judicial se
traduz na agdo do magistrado em definir a
resposta adequada a determinado caso concreto,
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demandado a via judicial, de modo que este
sujeito substitui a vontade das partes e se
pronuncie resolvendo o conflito de forma livre,
desde que fundamentado.

Teoricos, pois, como Ronaldo Dworkin, Jinger
Habermas e Robert Alexy tém se debrucado sobre a
problematica da fundamentagdo da deciséo juridica, com o
desejo claro de elucidar critérios para uma motivacao
idénea, com racionalizacdo do ato de escolhas, sem
objetivar a tal ponto a prética que se regresse aos postulados
do positivismo normativo de Kelsen; que a esta altura seria
um retrocesso (Bussinguer, Silva e Zaganelli, 2020, p.
131).

Quais seriam os problemas em se trabalhar com
as pretéritas técnicas dedutivas? Dificuldades que sdo
comuns na vida do intérprete, quando a linguagem juridica
empregada é imprecisa, por exemplo. Outras vezes, quando
pairam dividas sobre qual texto normativo se deva aplicar
ao caso concreto. Também, quando o caso trazido ao
judiciario ndo parece ter sido pensado em algum texto
normativo. E como se ndo bastasse, quando se depara com
decisdo que é contréria a texto normativo existente.

E de comum saber, portanto, ser de vital
importéncia que as sentengas e as demais decis6es judiciais
sejam, devidamente, fundamentadas. Trata-se de
mandamento previsto ndo apenas na Constituicdo Federal
de 1988, mas também nos cddigos de processos em
tramitacéo.

Assim é que determina a Carta Politica de 1988:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do
Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes principios:

]

IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente
a estes, em casos nos quais a preservagdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacao;

[.].

De sua parte, 0 Codigo de Processo Civil, assim
prevé:

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdicdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate
de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.
Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentas
todas as decisGes, sob pena de nulidade.

L]

Aliés, o Cédigo de Processo Civil ao estabelecer
quais sdo os “elementos essenciais da sentenga”, estabelece
também o que vem a ser uma sentenca ndo fundamentada
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(artigo 489, caput, 11, 8 1°). A exigéncia de fundamentacéo
é tdo séria que o codigo considera ndo fundamentada a
sentenca em que 0 magistrado utilize modelo genérico e
que sirva para “fundamentar” qualquer decisdo judicial.

Nesta mesma direcdo, o Codigo de Processo
Penal exige que todas as decisbes na esfera penal sejam
devidamente fundamentadas sob pena de nulidade (artigos
315, 381 e artigo 413).

O Codigo de Processo Civil de 2015 tem um
artigo que é muito criticado pela doutrina, trata-se do art.
375 que estatui: “O juiz aplicara as regras de experiéncia
comum subministradas pela observacdo do que
ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia
técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial”.

Na verdade, reproduz normatizacdo do Codigo
de Processo Civil de 1973, e ao que parece, totalmente, fora
do atual contexto da cultura juridica brasileira, pois se vive
em uma democracia onde se enaltecem 0s principios
constitucionais.

Ora, a decisdo juridica hodierna ndo admite mais
0 valer-se de termos abertos através dos quais o legislador
sequer se dar ao luxo de fornecer pistas de seu significado.
Como esté legislado, dar-se poder para os magistrados
totalmente contrastante com o sistema democratico de
direito onde se abraca o principio do contraditorio e o
imperativo  constitucional de se  fundamentar
adequadamente as decisdes.

Textos de “lei seca”, como chamam os alunos de
graduacdo, os citados neste capitulo, todos determinando a
obrigatoriedade de o magistrado motivar suas decisdes,
deixando claros os motivos faticos e juridicos que o
levaram a decidir como decidiu. Descrevem, pois, sistema
importantissimo para o judiciario nacional, qual seja, a
persuasdo racional ¢ o criticado “livre convencimento
motivado”, através do qual se ¢ livre para formar o
convencimento por meio da apreciacdo da prova, mas
existe uma obrigacdo de se motivar as decisdes.

N&o sendo por acaso que se tem procurado na
contemporaneidade aprimorar a motivacdo das decisbes
juridicas. Neste contexto, o jurista alemdo Robert Alexy
tem se destacado e contribuido de forma significativa para
0 desiderato da fundamentacdo racional das decisbes
juridicas.

Eis o que observa Alexy (2023, p. 120):

A regra geral de fundamentagdo estda numa
relagdo muito estreita com as condi¢Bes ideais
da situacéo ideal de fala. Quem fundamenta algo
admite aceitar ao outro, a0 menos no que se
refere a fundamentacéo, como interlocutor com
0s mesmos direitos que ele, e admite ndo exercer
pessoalmente coer¢do nem apoiar-se na coercao
exercida por outros. Tambeém, pretende poder
defender sua assercdo frente a qualquer um. Os
jogos de linguagem em que ndo se admite
cumprir pelo menos estas exigéncias ndo podem
ser considerados fundamentages. Assim, SO
muito dificilmente se poderdo designar como
fundamentagdes expressdoes como “se ndo
acredita, perdera seu trabalho” ou “o senhor F
poderia rebater isso facilmente, mas vocé
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deveria aceita-lo pela razéo GI”.

Robert Alexy, portanto, através da teoria da
argumentacdo juridica defende a necessidade da
fundamentacdo racional. E o que seria uma decisdo
fundamentada racionalmente? Para ele seria aquela
fundamentagdo justificada através de argumentos, cujos
argumentos possam ser aceitos como validos pelos
envolvidos no processo, ndo obstante suas preferéncias
pessoais.

As reflexdes de Morais e Trindade (2012, p.
148) concluem, no entanto:

O direito brasileiro tem se mostrado receptor do
desenvolvimento tedrico feito por Robert Alexy
ao reconhecer aos direitos fundamentais a
condicdo estrutural de regras e principios. O
problema é que o senso (demasiadamente)
comum brasileiro recepcionou somente parte da
teoria de Alexy, deixando de lado a questdo
primordial de dotar racionalmente a aplicacdo
dos principios juridicos.

Assim, continua-se a dotar o juiz de poderes para
que, utilizando-se de seu subjetivismo, confira um sentido
seu ao texto normativo, com a vetusta ideia de que
jurisdicdo ¢é tdo somente “dizer o direito” e que o
magistrado é a “boca da lei”. S6 que na pratica democratica
tais conclusdes ja ndo sdo mais pacificamente aceitas, pois
democracia pressupde debate, questionamentos e discursos
de iguais no jogo democratico.

O problema, no entanto, é como observam Cléve
e Lorenzetto (2021, p. 101), pois as decisbes de
magistrados constitucionais ao adotar esta ou aquela
solucdo para determinado caso juridico sensivel podem
sofrer naturalmente influéncias por conta de suas
preferéncias politicas, ideoldgicas ou estratégicas face a
aceitacdo ou ndo por parte dos demais poderes, ou a inércia
deles em suas tarefas precipuas.

Ambos os autores salientam ainda:

Desconsideram, por isso, o modo particular
como os juristas, em geral, se relacionam com a
instancia juridica no processo de interpelagdo e
adjudicacdo, inclusive circunscrevendo as
solugdes cogitadas ao circulo fechado das
exigéncias sistémicas, estruturais ou de
integridade do direito. Uma das questdes
colocadas supBe a generalizagdo  das
subjetividades  envolvidas no  processo
hermenéutico, assumindo o pressuposto de que
todos aqueles que interpretam dispositivos
normativos o fazem como se estivessem em um
campo de batalha no qual serdo,
necessariamente, definidos ganhadores e
perdedores. Ora, no campo juridico ndo ha
guerra, had disputa com limites e obrigatoria
cooperacdo, como demonstram as regras de
natureza processual (Cleve e Lorenzetto, p.
103).

De fato, ndo tem como se discordar do afirmado,
pois o proprio codex processual civil de 2015 enaltece a
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cooperagdo como principio basilar, cuja decisdo pode
resultar em uma fundamentacéo racional e, portanto, muito
mais facilmente aceitdvel por parte dos envolvidos no
processo.

Habermas (2021, p. 588), ao escrever sobre a
racionalidade do procedimento juridicamente
institucionalizado: questdes prévias, ele assevera:

Por essa razdo, Karl-Otto e eu propusemos
conceber a prépria argumentacdo moral como o
procedimento adequado da formacéo racional da
vontade. O exame de pretensdes de validade
hipotéticas representa um tal procedimento
porque cada um que quer argumentar seriamente
precisa  consentir com as  suposicdes
idealizadoras de uma forma exigente de
comunicacdo. Pois todo o participante de uma
praxis argumentativa tem de pressupor
pragmaticamente que, em principio, todo
possivel concernido, enquanto livre e igual,
poderia participar em uma busca cooperativa da
verdade, em que pode valer unicamente a forca
do melhor argumento.

Porém, o que vem a ser uma fundamentagao
racional? Pergunta Alexy e ele mesmo responde. Ele
comeca abordando a justificacdo interna, mas que poderia
se dizer, também, fundamentacdo, ao falar sobre o
“silogismo juridico”, que ele chama de forma mais simples
de justificacdo (2023, p. 194-203).

A seguir, ele descreve o que entende por
justificacdo externa:

O objetivo da justificacdo externa é a

fundamentagdo das premissas usadas na

justificacdo interna. Ditas premissas poder ser de

tipos bastantes diferentes. Pode-se distinguir: (1)

regras de direito positivo, (2) enunciados

empiricos e (3) premissas que ndo Sdo nem
enunciados empiricos nem regras de direito

positivo.
A estes diferentes tipos de premissas
correspondem distintos métodos de

fundamentagdo. A fundamentacdo de uma regra
de direito positivo consiste em mostrar sua
conformidade com os critérios de validade do
ordenamento juridico. Na fundamentacdo de
premissas empiricas pode recorrer-se a uma
escala completa de formas de proceder que véao
desde o0s métodos das ciéncias empiricas,
passando pelas méximas da presuncdo racional,
até as regras de Onus da prova no processo.
Finalmente, para a fundamentacdo das premissas
gue ndo sdo nem enunciados empiricos nem
regras de direito positivo aplica-se o que se pode
designar de “argumentacdo juridica” (Alexy,
2023, p. 203).

Fundamentagdo racional, portanto, nos termos
propostos por Alexy significa que as decisdes judiciais sdo
motivadas com fulcro em argumentos que além de l6gicos,
também, precisam ser coerentes e consistentes; neste
Gltimo caso, por ndo contar com contradi¢cdes internas entre
0s argumentos racionais utilizados.

i
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De suma importancia também o aspecto da
coeréncia que deve ter com o ordenamento juridico em
vigor. Notadamente, coeréncia com as normas tidas por
superiores, como a constituicdo e os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil.

A fundamentacdo racional em Alexy, outrossim,
retrata em seu bojo o desafio que cada decisdo seja
fundamentada com fulcro em principios e valores juridicos.

Ademais, a fundamentacgdo racional exige uma
atencdo especial para ndo se perder de vista os fatos e
evidéncias relevantes ao caso, consistente na exigéncia de
uma avaliacdo criteriosa e imparcial das provas produzidas.

Alias, nesta mesma direcéo converge o ensino de
Ferrer-Beltrén (2023, p. 90-94):

Essa exigéncia de valoragdo racional das provas
pode ser decomposta em dois elementos
distintos: por um lado, exige-se que as provas
admitidas e produzidas sejam levadas em
consideracdo para efeitos de justificar a deciséo
a ser adotada. Por outro lado, exige-se que a
valoracéo das provas seja racional.

A primeira exigéncia € frequentemente
descumprida mediante recurso a denominada
“valoracdo conjunta das provas” [...]. Por isso,
deveriam ser considerados como violagGes ao
direito a prova os casos em que algumas das
provas admitidas e produzidas ndo fossem
levadas em consideragdo no momento da
deciséo.

Por outro lado, esta claro que ndo basta levar em
consideracdo todas as provas admitidas e
produzidas. E necessario, também, que a
valoracdo dessas, individual e conjunta, se
adeque as regras da racionalidade. Somente
assim poder-se-a4 entender que se respeita o
direito das partes a provar, isso é, a produzir um
determinado resultado probatdrio que sirva de
fundamento a suas pretensdes. Mais do que isso,
somente se se garante que os fatos provados, aos
quais se aplicara o direito, foram obtidos
racionalmente, a partir dos elementos de juizo
aportados ao processo, pode-se garantir também
um nivel minimamente aceitavel de seguranca
juridica.

Finalmente, o Gltimo elemento que permite dotar
de alcance devido o direito a prova é o dever de
motivar as decisfes judiciais [...].

No ambito do raciocinio sobre os fatos, essa
justificacdo devera versar tanto sobre os fatos
que o juiz declarar provados como sobre os fatos
que declarar ndo provados [...].

Creio que isso se deve a dois tipos de razdes: em
primeiro lugar, & falta de uma teoria que
estabeleca critérios de racionalidade que rejam o
ambito da livre valoracdo da prova. Na falta
desses critérios claros, tende-se a maximizar o
carater livre da valoracdo, sua vinculacdo a
intima conviccdo do juiz, a discricionariedade
judicial em matéria de valoragdo da prova
(tendente a arbitrariedade quando ausentes 0s
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controles) etc. Em segundo lugar, e em

consonancia com o anterior, opera-se com uma
noc¢éo de prova e de fato provado marcadamente
subjetivista, que ndo distingue um fato estar
provado de um fato ter sido declarado provado
por um juiz ou jurado.

A luz dessa problematica, convém destacar as
observacdes de Pires (2019, p. 106):

Por certo, Alexy reforca, com uma contribuigéo
irrecusavel, a tese de que ndo se pode renunciar
ao delineamento de critérios de argumentacao
juridica, pois, se isso ndo fosse possivel, o
alcance da pratica judicial seria, em muito,
reduzido. N&o se poderia, por exemplo, por em
questdo o aspecto da justica e da racionalidade
das leis. A lacuna, derivada do perfil vago de
enunciacdo de varias leis, ndo poderia ser
preenchida pelo exercicio interpretativo dos
juizes [...].

E claro, por outro diapasio, que a
fundamentac&o racional de sentencas ou decisGes judiciais,
mesmo as que forem proferidas com a ajuda da inteligéncia
artificial, deve ocorrer de forma transparente e acessivel
para todos os envolvidos e participes. Pratica que é
importante para fortalecer a legitimacdo do Estado-juiz,
bem assim para gerar confianga dos usuarios no sistema e
seguranca juridica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, pode-se verificar a
importancia da teoria de Robert Alexy no tocante a
fundamentagdo racional das decisdes juridicas através da
argumentacédo, notadamente, para 0s casos complexos.

E claro que ndo ha teoria alguma isenta de
criticas, ou que sé tenha pontos positivos; muito menos
prontas e acabadas. De toda sorte, de suma importancia a
fundamentagdo racional das decisfes juridicas para o
contexto brasileiro contemporaneo.

E bem verdade que, ao que tudo indica, o Brasil
sO abracou da teoria alexyana a parte relativamente a
diferenca que ele faz entre principios e regras, bem como
quanto ao uso da proporcionalidade; que na forma utilizada
aqui parece contrariar a racionalidade hermenéutica
proposta por ele. Ndo se dando muita importancia, na
prética, para aplicacdo da teoria nas fundamentacfes de
sentencas e decisdes juridicas.

A utilizacdo da teoria nas decisfes juridicas
seria positiva para a transparéncia, seguranca juridica e
legitimagdo do judiciario nacional enquanto poder.

Logo, a conclusdo a que se chega é que
julgamentos de valor proferidos por magistrados podem
sim ser fundamentados racionalmente segundo a teoria de
Robert Alexy.
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