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ideias dejurisfilésofos, busca-se mostrar os limites a que esta submetido o juiz na construcéo
doraciocinio juridico por elementos epi stemol égi cos, politicos e ideol 6gicos bastante comple-
x0s que fazem com que o0 ato de julgar sejaum dos mais rel evantes da sociedade.
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Introducao

A construgdo de umasentencajudicial € um ato de natureza muito complexaque envol-
ve varios elementos de caréter tedricos na construcdo do raciocinio que nem sempre é perce-
bido pelo juiz ao proferir 0 seu decisorio, salvo seresolver se aprofundar no estudo da Teoria
do Direito ou daFilosofiado Direito, quando poderaperceber o quanto é verdadeiro o que aqui
afirmamos. A parentemente, asentencajudicial € constituidaapenas dos el ementos determina-
dosnanormativaprocessual vigente eem algumas disposi¢cBesdedireito material. Com efeito,
embora sgjam estes os vetores que orientardo o julgador naelaboracdo do decisorio, contudo,
na composicao do raciocinio e dos argumentos utilizados na andlise dos fatos e da norma
juridica, o julgador se depara diante de teorias e métodos de interpretacdo que se constituem
em instrumentos tedricos vitais paraa préti cade um deci sdrio mais coerente com os principios
gue devem reger o ato dejulgar pelo representante do judiciario.
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Neste artigo, considerando as limitagdes do espaco determinado e a prépria natureza
deste trabal ho, tentaremos tragar uma sintese dessa problemética trazendo a discusséo alguns
subsidiostedricos sobreaconstrugdo do raciociniojudicial, especialmente asteoriasdainterpre-
tacdo dosfatos e danormajuridicae o dever de fundamentacéo da sentenca. Em face do caréter
teorético e doutrinério que pretendemos dar a este artigo, ndo abordaremos o tema proposto nos
termosdalegidacéo brasileira, razéo pelaqual optamosem expor o temaaluz do pensamento dos
estudiosos daTeoriaeda Filosofiado Direito, embora perseguindo umafinalidade préticacomo
uma metodologia para ajudar o juiz a construir o seu raciocinio decisorio. Ndo ha também a
pretensdo de rever e criticar as teorias trazidas a colagdo, uma vez que deixamos isso para 0s
doutrinadores de grande quilate. JA nos satisfaz provocar a discussdo sobre este tema.

1. Aportes tedricos sobre a interpretacao na construcao da sentenca

A sentengapode ser definidacomo um ato de naturezajurisdicional instituido por quem
tem poder de império, ou sgja, por quem tem o poder de decidir. Sem dlvida, a sentenca se
organiza como um discurso, todavia, passada a condi¢do de coisajulgada constitui umareali-
dade juridica de um modo muito semelhante a que o novelista constitui a“realidade” de suas
ficcBes, ou o cronistaade suacronica, ao privilegiar algum dado, descartar outro, hipotetizar
umterceiro (CARCOVA, 2004, p. 1054).

A doutrina tem se esmerado em discutir a natureza juridica da sentenca em face das
controvérsias por elageradas. Ha 0s que entendem que a sentenca é um ato de vontade em que
ojuiz ao prolatar o ato jurisdicional o faz conforme asuainterpretacdo dalei aplicavel ao caso
concreto, bem como a partir do raciocinio desenvolvido na apreensdo dos elementos do pro-
cesso, expondo a sua vontade quanto a situacdo posta a sua apreciacdo. A sentenca € um ato
juridicofruto dainteligénciado juiz, construidaapartir deum raciocinio | égico, apartir do qual
alcanca o juiz suas conclusdes, expondo a sua vontade para solugdo do feito, aqual, ressalte-
se, é obtida pelaandlise conjuntados fatos e do contelido legal (GIORDANO, 1981, p.224)

A sentenca é uma realidade socialmente construida sobre uma realidade socia que é
sempre uma realidade interpretada. Como mostraremos mais adiante, a interpretacéo dessa
realidade se constitui nos obstéacul os que o julgador tem que superar para que o seu discurso
juridico decisorio sejamais aproximado possivel darealidade. Nainterpretacéo dessarealida-
de, o julgador estara diante dos fendmenos complexos da linguagem, dos signos e dos simbo-
los que nem sempre serdo facilmente assimilaveis. A teoriadalinguagem, dacomunicacéo edos
signos pode proporcionar aosjuristasinstrumentostedri cos capazes delhes permitir romper com
paradigmasjavencidos pel o tempo. Cadavez osjuristasrelevam aimportanciadarel acao direito
elinguagem. “Quem pretende realizar umainvestigacdo ontol 6gicado direito corre, por isso, 0
risco de privilegiar aspectos desse fendmeno plural, naformade sociol ogismos ou psicol ogismos
ou formalismos ou moralismos, conformelicéo deMiguel Reale” (FERRAZ JR. 2006, p.5)

Por isso, a mensagem contida em um texto pode ter significados distintos, podendo
querer dizer alguma coisa ou muitas coisas, somente podendo ter o sentido correto através de
umainterpretacdio hermenéutica darel agéo receptor/intérprete. 1sso explica, porque em muitos
casos similares so resolvidos por muitos juizes de modo diferente embora as suas sentencas
resultem igualmentevalidas.

Um dos grandes desafios com que se defronta o magistrado no ato de julgar estano fato
de que paracompreender o Direito é preciso também compreender a sociedade. A compreensdo
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se constitui em uma das tradi cBes epistemol 6gi cas mai s rel evantes dentro das ciéncias humanas
e sociais desenvolvidas desde os meados do século X1X até o presente. Uma tradicdo que se
desenvolve e se transforma permanentemente e que contém em seu seio autores tao significati-
vos como Dilthey, Weber, Schutz, Winch, Gadamer, Davison e Ricoeur, entre outros. Todoseles
nos oferecem perspectivas de andlises interessantes, mas, a0 mesmo tempo dessemel hantes.

PontuaMASSINI CORREAS (2004, p. 97) que ao setratar dateméticainterpretativase
costuma abordar o tema como se estivéssemos diante de um tipo especial de conhecimento.
Assim, quando se afirma que a interpretacdo consiste na indagacéo do significado ou do
sentido de um texto, estamos diante de uma atividade de inegavel caréater cognoscitivo. Da
mesmaforma, quando se entende a atividade interpretativa como algo ordenado paraainteli-
génciade um texto ou o significado de um texto normativo, captar o seu contelido, tudoisso de
reveste de conotagdo cognoscitiva. Poucos sdo 0s estudiosos que tem tratado de forma siste-
matica a questdo do modo, tipo e alcance do conhecimento interpretativo.

Temos pois o fendmeno dainterpretacdo como conhecimento. Mas o que é o conheci-
mento? Pode-se definir como sendo aquele ato de “apropriacdo do objeto pelo pensamento,
Como quer que se conceba essa apropriacdo: como definicdo, como percepcdo clara, apreen-
sdo completa, andlise, etc.,” (FERREIRA, p. 454). O conhecimento € umaoperacdo intel ectual
pelo qual o entendimento se apropria, ou se apreende, de modo intencional, de algum elemento
ou aspecto darealidade (MASSINI CORREAS, 2004, p. 97). Em que pese 0 conhecimento
poder ser classificado de sensivel, intelectual, especulativo e pratico, intuitivo e mediano,
abstrato e concreto, no caso deste estudo, trataremos apenas do conhecimento que interessa
ainterpretacdo juridicaque é o conhecimento intelectual, visando ainterpretacdo juridica, sgja
de um texto normativo, seja dos fatos que sdo apresentados em uma sentenca para serem
analisados pelos operadores do direito, notadamente 0 magistrado no seu ato de julgar. O
conhecimento fornece os parametros para o julgador poder decidir com maior firmeza. O conhe-
cimento sejael etedrico ou prético parao julgador € umaferramentadeinterpretacdo juridicae
social, sejadanormaconcreta, sgjade umareaidade social de umalide posta.

AnotaaindaMASSINI CORREA S que“ 0 conhecimento interpretativo ndo so se apre-
sentacomo parte do conhecimento intel ectual, sendo também como um conhecimento aque se
chega por compreensdo mais do que por explicacdo”, ou seja, através da determinacgéo do
sentido de certos signos que Emilio Betti chama de “formas representativas’ criadas pelo
homem paratransmitir contelidos cognoscitivos. (2004, p. 99).

Mas, como interpretar os fatos que sdo postos para os operadores do direito dentro
deumalide? O que busca o intérprete do direito?“ Para Batiffol, ele busca umaregra para
resolver o problemaquelhefoi apresentado” (BATIFFOL, 1972, p. 17). ParaKALINOKS| “a
interpretacdo juridicaé(...) umainterpretacdo pratica.” Aduz ele que “ aguele queinterpreta
um texto legislativo (no sentido amplo), quer chegar asaber em Ultimo caso nédo apenas o que

(KALINOWSKI, 1982, p. 110).

A interpretacdo juridicamodernase vale dasarticulagdes dalinguisticae dahermenéutica
natentativa de decifrar o sentido oculto do sentido aparente permitindo ir mais aém dainter-
pretacéo literal. Neste aspecto, aobrade Paul Ricoeur, de Gadamer e deArendt seinscrevem no
marco dos debates da modernidade versus pds-modernidade, proprio da filosofiado final do
seculo XX, da crise darazdo ou de um modelo de razdo, universal, monista, linear, formal e
univoca(CARCOVA, 2004, p.99).

Para Dilthey compreender implicava colocar-se no lugar do outro, recriar o clima da
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época e do contexto da acdo estudada. Alcancar um estado de “empatid’ entre o investigador
eoinvestigado. Neste aspecto. Dilthey vale-se do mesmo entendimento daescolafunciondista
da Antropologia que pressupunha que 0 pesquisador deveria se integrar ao grupo, a comuni-
dade ou a sociedade que pretendia estudar. Max Weber na sua sociologia compreensiva,
estudo das interaces significativas das pessoas que formam uma rede de relagdes sociais,
visando a compreensdo de uma conduta social, elegeu a objetividade como a meta que deve
alcancar o cientista social na andlise da sociedade. Para tanto, propds a criagdo dos tipos
ideais. Ostiposideaiscumpririam duas funcdes principais: selecionar explicitamente adimen-
sd0 do objeto que sera analisado e apresentar dimensdo de uma forma pura, despida de
suas nuancas concretas. Nas palavras de Weber, a construcdo de tipos permitiria operar uma
espécie de abstragdo que converteria a realidade em “objeto categorialmente construido”
(MAX WEBER, 1993-b, p. 203). Ostipos seriam el aborados “ mediante acentuacdo mental de
determinados elementos darealidade’ (idem, p.137) considerados, do ponto devistado inves-
tigador, relevantes para a pesquisa. Assim, através do tipo ideal de conduta comparando-o
com a condutareal poderia o julgador compreender o distanciamento ou o grau de desvio do
modelo. Para Winch a conduta social é compreensivel a partir dos processos de socializacdo
linguistica. Gadamer fundamenta o processo compreensivo na hermenéutica, descrevendo a
tensa e conflitante relagéo entre o texto e o leitor, superada na sintese interpretativa. A ciéncia
hermenéutica oferece os elementos de interpretacéo necessaria ao deslinde dos fatos.

Paul Ricoeur comasua“ Teoriadalnterpretacgo” afirmaque” aexplicagdo encontraseu
campo paradigmético de aplicagdo nasciénciasnaturais’|[...] emfacedasuaverificacdo empirica.
Em contraposi ¢do, a compreensdo encontra o Seu campo origindrio nas ciéncias humanas, em
gue aciénciatem que ver com aexperiéncia de outros sujeitos ou outras mentes semel hantes
asnossas (RICOEUR, 2003, p 12).

Quando setratadamatérianarrativa, asdificul dades de compreensao se mostram muito
maior em raz&o dos multiplos relatos de que se compdem o processo (os fatos narrados pelas
partes, os depoimentos testemunhais, os relatos dos peritos, dos advogados, etc...), suacom-
plexidade, tornando necessaria a criacdo de instrumentos para explica-|os e compreendé-los.

CarlosMaximiliano, ao analisar ainterpretacdo danormajuridicaanotaque elasempre
necessita de interpretacdo. Um texto legal, umanorma, ou umasimples disposi¢c&o danorma,
pode ser claraparaquem aexaminar superficialmente, ou paraasuaaplicacdo em casosimediatos
ou duvidosa para casos em que ndo houver estaimediatidade (MAXIMILIANO, 1994, p. 1).

Kelsen, naversdo condensada por ele proprio, dasua“ TeoriaPurado Direito”, no cap.
IV — A doutrina da inter pretacdo — anota que “se se entende por interpretacdo um processo
intelectual que serve paraaveriguar o contelido de umadisposicdo juridica, [...] € umailusdo
supor ser possivel encontrar sempre, medianteinterpretagdo, umasolucédo correta’ ( KELSEN,
2003, p. 37). Adverteque* interpretacéo sd podetracar, amilde, um marco, dentro do qual séo
racionalmente de igual valor, diferentes solucfes’. (idem, ibidem). Com isso, quer dizer da
validez das deci sdes que podem proferir juizes diferentes para causas semel hantes. Propde ele
métodos de interpretacdo racionais, cujos resultados objetivos (intersubjetivos) sejam
verificaveis, donde elencou os seguintes métodos deinterpretacdo: a) interpretacéo literal, que
inclui ainterpretacdo gramatical ; b) interpretacao historico-subjetiva, ou sgja, interpretar aqui-
lo que o legislador histdrico quis efetivamente dizer; c) interpretacdo tel eol 6gica, onde o que
deveinteressar ateoriado direito € como se transmite o telos,, ou seja, se provém do texto e
dos materiais, ndo ha porque objetar 0 seu emprego nainterpretacéo.

KELSEN propds entender atividade interpretativa como um ato complexo no qual se
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conjugavaconhecimento e vontade, criacéo e aplicacdo dalei. Paraeleanormaofereciaaojuiz
uma multiplicidade de opgdes para dar contelido a sua sentenca. Para ele todo ato humano
resulta necessariamente captado pelalei como proibido ou permitido, de modo que ndo existe
lacuna no direito. A teoria das lacunas, sustenta Kelsen, ndo foi sendo uma tentativa de con-
vencer aos juizes de que contavam com menos poder do que efetivamente tinham atribuido,
fazendo-lhes crer que somente criavam direito em hip6teses excepcionais, quando, em realida-
de, o faziam permanentemente. Kelsen introduz novidades na teoria sobre o papel do juiz no
processo de concretizagdo da normajuridica. Com efeito, afirmaque o papel constitutivo da
jurisdicdo repousa em sua prerrogativa de eleger uma das muitas opcdes que lhe apresenta a
norma, como um marco aberto de possibilidades.

Astesesde Kelsentem tido importénciaaté hoje tendo seguidores como Ricardo Guastini
que cria um quadro complexo de distingdes, ndo explicadas por Kelsen, na suateoria pura do
direito, fundadas nafilosofia andlitica, natentativa de superar as criticas contra estateoria.

Quando se discute 0 tema da interpretacdo e o papel dos juizes torna-se necessario
recorrer-se a um dos mais importantes jurisfilosofo do século passado: o argentino Carlos
Céssio, criador da Teoria Egoldgica do Direito. Nesta teoria, marcada pela originalidade de
suas conclusdes, Céssio cria o conceito de protagnosis ou conhecimento de protagonista,
articulando categorias oriundas da fenomenologia e do existencialismo, com um profundo
conhecimento daexperiénciajudicial, aque sempre pdsno nlcleo de suareflexdo. ParaCdssio
0juiz constituia“ o canon do sujeito cognoscente” . A suateoriaegol dgicaabriu caminhos para
novas interpretagdes do Direito.

COSSI0 (1963, p. 108) classificou osmétodosdeinterpretacio do Direito em doisgrandes
grupos: o primeiro, paratodos aguel es que creiam ser possivel estabel ecer um Unico, definitivoe
“verdadeiro” sentido da ou das normas objeto de andlise. Mesmo os que sustentaram distintos
critérioseuristicos (gramaticai's, exegéticos, dogmati cos, fenomenol 6gicos, etc.,), partilhavamum
mesmo critério: o direito tinhaumadnicaleituraadequada e eraintel ectual mente possivel estabe-
lecer-la (com outros pressupostos, esta posicao foi sustentada por Dworkin). Esta corrente ele
chamou de*intelectuaistas’. No segundo grupo ele chamou daEscolaLivredo Direito eateoria
purado direito de Kelsen, onde a sua concepcéo egol égicado direito e ado realismo americano
e escandinavo deviam integréala. Chamou as teses deste grupo de “voluntaristas’. Em um
extremo, um voluntarismo que sustentava que era o juiz que dotava de sentido a norma,
mediante um ato de vontade ndo sendo submetido alimitacdo alguma. No outro, um voluntarismo
estruturado (K elsen) que sustentava que todo ato de criagéo de norma € um ato de aplicacdo
etodo ato de aplicacdo um de criac&o, de modo que conhecimento e vontade concorriam afim
de determinar aquele sentido. Este ponto de vista de Céssio constituia em rupturas
epistemol 6gicas nateoriadainterpretacéo em particular enaTeoriado Direito em geral.

Outraquestao trazida por Cossio é adaexegese. ParaCdssio aexegese € decorrenteda
ascensdo da burguesia ao poder na Franca apds a Revolucdo Francesa. Os burgueses ao
chegar ao poder comecam atransformar a sociedade, contudo, tiveram de conviver por longo
tempo com os juizes do Antigo Regime. Como poder politico da burguesia revolucionaria
estava no Parlamento e os juizes ndo séo ideol ogicamente confidvel's, se“inventa” aexegese,
através da qual o sentido literal da norma deve buscar-se na vontade do legislador, no Parla-
mento, ou sgja, no lugar de elaboracdo programética, onde se constréi um novo direito paraa
nova sociedade e, correlativamente, o sentido com o qual deve ser aplicada a norma. Diz
Cossio que osingleses recomendaram a busca do precedente. Como naAlemanhan&o ocorre-
ranenhumarevolucdo, aburguesiando tinhaganhado o Parlamento, nem ganhou aadministra-
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¢do do Estado, mas ganhou a universidade com seus professores onde 0 model o interpretativo
era “Haqueseinterpretar alei como adoutrinadiz que deve ser alei interpretada’. A doutrina
era produzida por professores de Direito. Com isso, Cossio adverte que toda construcdo
tedricado Direito mantém sempre vincul osindissociaveiscom aproblematicasocial geral.

Tarufo pontua que se tem reconhecido o carater complexo do processo decisorio iden-
tificando-se como parte dele dimensbes | 6gicas, lingliisticas, cognoscitivas e argumentativas.
No raciocinio judicial ha elementos heterogéneos moldados por esquemas ou modelos
argumentativos, inferéncias, juizos de valor, instrumentos de persuasdo tedrica, regras de
comportamento eregrasde experiéncia, critériosdeinterpretagdo legal (TARUFO 2001.p. 666).
O raciocinio dasentencando pressupde necessariamente um caminho unidirecional efirmeaté
adecisdo. O processo decisorio se apdiaem conjecturasintel ectuais, concebidas como fortes
“possibilidades’ que mostram os desdobramentos do ato de sentenciar (ARIZA, 2004, p.
1038). Qualquer que seja o aporte tedrico esposado, o fendmeno dainterpretacéo da sentenca
se compBe de nuances epistemol dgicas complexas devido a natureza social do direito com
ciéncia da conduta humana.

2. Verdade fatica X verdade processual: limites intrinsecos a construgao do
raciocinio juridico da sentenca

Um aspecto a ser considerado na elaboracao do raciocinio na construcao da sentenca
judicial diz respeito averdade: verdade real ou objetiva e verdade do processo. Sabe-se que 0
juiz julga os fatos que lhe sdo postos no processo. S&o estes fatos verdadeiros ou apenas esta
ojulgador diante daverdade do processo? Diante disso, surgem asindagaces que afilosofia
do direito deve responder.

Os filosofos tém elaborado diversas teorias para definir a verdade dos fatos ou das
proposi¢cBes que so postas para o julgador e sobre a verdade processual. Entdo, questiona-
se: 0 que é a verdade? Sabemos que a verdade € um conceito carregado de forte valoracéo e
gue ndo haumaverdade definitiva. Mesmo averdade cientificade umateoriaestasujeitaaser
superada por outra teoria em contradi¢go com os seus postulados até entdo aceitos. Ha uma
verdade ndo definitiva, verdade relativa ao conhecimento que adquirimos de dada situacéo.
Verdade resultante de um conjunto de conhecimentos que temos sobre este ou aquele fato,
mas sera sempre umaverdade aproximada da verdade objetiva ou daverdadereal.

Advertemuito bem GUIBOURG (2004, p. 1111) que aperguntafundamental ndo é o que
coisa sgjarealmente a verdade, mas em que condic¢des ou circunstancias estamos dispostos a
dizer que uma proposicao € verdadeira. Em outras palavras, qual o significado que queremos
atribuir apalavraverdade. Sabemos que ao tratarmos deste tema, ndo podemos deixar de lado
aquestdo dosinteresses subjetivos, as nossas preferéncias que sempre podem tolher a buscar
daverdade. Aquilo que aceitamos como verdade, poderdnéo ser para outra pessoa. Realmen-
te, as outras pessoas ha estdo obrigadas a aceitar aquilo que dizemos ser verdadeiro, porque
também tem as suas preferéncias, 0s seus interesses, mas a situagdo muda quando se trata de
uma decisdo proferida no processo. O juiz ao decidir um processo profere a sua “verdade”
ainda que esta ndo corresponda a verdade real.

Mas o que é a verdade do processo? A verdade do processo é agquela produzida por
meios de provaadmissiveisem direito. VVale dizer, os meios de provaque alegislagéo proces-
sual aceitacomo legitima. A prova sobre fatos controvertidos, umavez que osfatos que nao

104



A REVISTA DA UNICORP

foram contestados por uma das partes, ndo precisam ser provados. As provas sdo sinais,
memoriais, ou indicios do que em realidade sucedeu. A valoragdo das provas é um limite que
interfere nainterpretacdo dos fatos e da verdade processual ou da chamada “verdade real”.
Sabe-se que depoimentos podem ser falsos, os documentos podem ndo ser iddneos e a
periciapode ser fal seada por interesses escusos. GUIBOURG, com muito acerto, observaque
guando o juiz estuda uma causa para proferir umasentencatem em mente todos os critérios.
Examina, por certo, acredibilidadeindividual das provas (isto, a suacorrespondénciacom os
fatos reais), mas este exame se pratica em um marco formal muito restrito. Esta € para o
magistrado a“ verdade do processo” : aimagem dos fatos ndo como el es acontecerem, nem
sequer como ele mesmo juiz chega a supor gque sucederam, sendo como 0 juiz se sente
obrigado a dizer que sucederam de acordo com as provas apresentadas, interpretadas de
acordo com certas regras processuais e aplicadas sobre um panorama de presuncdes legais
(GUIBOURG 2004, p. 112).

Apéster proferido a sentenca definitiva e estater passado a condicéo de coisajulgada,
o0 problema da verdade deixa de interessar a justica, porém ela subsiste para os protagonistas
do caso. Para eles ha uma verdade do processo muito mais precisa do que aquela vista pelo
magistrado. Mas para 0 magistrado, a verdade do processo é aquela como Ihe foi posta. Mas
esta € averdade real?

A similitude entre a “verdade do processo” e a “verdade real” é um desafio para a
perspicécia do juiz que, por sua vez, depende da veracidade das provas, da diligéncia dos
advogados e damaior ou menor dificuldade que cadalitigante tenhatido paracoletar asprovas
adequadas, para achar testemunhas convenientes e para convencé-las de ir declarar o que
sabem ou mentir no seu interesse.

A descricdo de um fato é verdadeira se e somente se o fato por eladescrito é (o tenha
sido) real. Mas o0s processos judiciais se referem sempre a fatos passados, cuja observacao
ndo esta mais no nosso al cance. Os fatos ocorridos tém consegiiéncias valiosas ou ndo paraas
partes envolvidas de tal sorte que elas tentam descrever ou interpretar a sua maneira aquela
realidade pretérita e apresentar somente as provas que |he favorecem. O julgador se depara
diante desta situac&o para decidir e vive o seu conflito interno. N&o se pode negar, que o juiz
também vive 0 seu drama, ao ter que decidir alide. A sentencaumavez proferidaé decisdo que
deve ser cumprida. O inocente considerado culpado e condenado néo esta obrigado a se
considerar culpado, mas esté obrigado a cumprir a pena como se culpado fosse.

N&o se pode negar que hé certa discricionariedade do juiz quando emite o seu julga
mento de um caso. Esse poder discricionério écriticado por DWORKIN (2002, p. 127) ao afirmar
gue“quando umaacdo judicial especificando pode ser submetidaaumaregradedireitoclara,
0juiz vale-sedo poder discricionario elegislanovosdireitosjuridicos (newlegal rights)”. Sua
opinido é redigida em uma linguagem que parece supor que uma ou outra das partes tinha o
direito preexistente de ganhar a causa, mastal idéia ndo passade umaficgao.

FERRAJOLI (2006, p. 52) traz-nosateoriadaverdade aproximetiva, ao sereferir averdade
processual como verdade aproximativadiz que“aimpossibilidade deformular um critério seguro
deverdade dastesesjuridicas depende do fato de que averdade ‘ certa, ‘ objetiva’ ou ‘absolutal,
representa sempre a ‘expressao de um idea’ inalcancavel”. A nogdo de “aproximacdo” ou
“acercamento” da verdade objetiva, entendida como um “modelo” ou uma “idéia reguladora’
que“somosincapazesdeiguaar” , masdaqual poderemos nosaproximar. Aqui aidéade aproxi-
macao tem estrita relagdo com a idéia de verossimilhancga, ou sgja, ao aproximar da verdade,
determinada proposi¢cédo pode ser dita que tem verossimilhancacom averdade real.
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Do ponto de vista processual, nos parece que melhor mesmo é considerar a verdade
processual ou verdade do processo como umaverdade aproximadaadespeito doideal iluminista
de perfeitacorrespondéncia(FERRAJOLI, op. cit. 53). A verdade processual tem limitesintrin-
secos aos procedi mentos na sua aquisi¢ao que foram muito bem delineados por FERRAJOL |
(2006, p. 54-63). Séo eles: A inducgdo fética concernente averificabilidade das proposi¢cdes de
fato ededireito, suatemporalidade, umavez que o juiz ndo pode examinar o fato quevai julgar,
mas somente suas provas. “A verdade processual fatica é, narealidade, um tipo particular de
verdade histérica, relativa a proposi¢des que fala de fatos passados, néo diretamente acessi-
vels como tais a experiéncia; enquanto a verdade processua juridica € uma verdade que
podemos chamar declassificatéria|...] (FERRAJOLI, 2006, p. 54). A verdade das proposi ¢cdes
juridicas ou de direito deigual modo como averificag8o fatica, por ndo serem vivenciadas ou
nao serem fruto da observacdo dos fatos, a conclusdo dedutiva sera sempre verdadeira, em
relacdo as premissas mas ndo menos opinativa como aguel as.

A subjetividade do juiz nainvestigacédo dos fatos € um 6bice dificil de ser superado.
Alcancar averdade objetiva € apenasum ideal, umavez que existem vérioslimitescom que se
deparaoinvestigador. O juiz, no seu papel de“investigador” daverdade processual tem contra
si, como qualquer outro pesquisador, aguilo que Manheim denominou de condicionamentos
socioculturais da personalidade. Diante daverdade féticaesta o juiz limitado pela sua subjeti-
vidade, por seus sentimentos, suas preferéncias, suas emocdes, por seus valores éticos e
culturais. Esta sua subjetividade estd também condicionada pela qualidade das provas com
queiratrabalhar paraproferir o seu julgamento e pelo olhar como encaraestaprova. A subje-
tividade das fontes das provas sejam os depoimentos testemunhais, as pericias, os relatérios,
enfim, todo o conjunto probatério que podetrazer umacargade valoracdo quaseintransponivel
que dificulta a busca da verdade objetiva ou a chamada verdade real .

O quarto e Ultimo limite € o do método legal da comprovacdo processual como fator de
divergénciaentre averdade processua e 0o modelo da* correspondéncia’. Trata-se das condicoes
necessrias a vaidez judicia das verdades do processo. “As verdades féticas das teses de fato e
das aegacbes probatdrias quanto a verdade juridica das teses de direito e das interpretagdes das
leis]...] estéo submetidas a observancia das “regras e procedimentos que disciplinam sua com-
provacdo e que imprimem a ambas um cardter autoritario e convenciona, em contraste com a
meracorrespondéncia’. ArremataFerrgjoli que* por causadessasregras, arelacdo jamencionada
entre verdade e validade [...] resulta complicada: néo é so averdade que condicionaavalidade,
mastambém avalidade que condicionaaverdade do processo” (FERRAJOLI, 2006, p. 61/62).

A verdade do processo ndo é igual e nem melhor do que a verdade real com a que
suponhamos deveriacoincidir. Diante dos limites deinterpretacéo, das normas e dos mecanis-
mos processuais, a busca da verdade implica no que FERRAJOLI chama de “deformagéo
profissional da subjetividade do juiz e dos demais homens de lei's que se movem no processo
[...] que ainda hoje os torna mestres em complicar o que é simples e em simplificar o que €
complexo, de modo afazer com que BENTHAN definisse a jurisprudéncia como “a arte de
ignorar metodicamente o que é conhecido do mundointeiro” (FERRAJOL I, 2006, p. 63).

3. Consideracdes sobre o dever de justificar ou de fundamentar a sentenca

A préticadefundamentar asentencaou de motivar asentenca, expressao muito encon-
tradanadoutrina, pode ser tidacomo pratica da sociedade democréticamoderna. AnotaVIGO
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(2004, p. 1118) que naFranca, nosfinaisdo século X111, osjuizes ndo sdo obrigadosamotivar
as decisdes, inclusive sdo advertidos de que devem cuidar de mencionar a causa da decis&o,
além do que estavam proibidos de publicar as decisdesjudiciais sem autorizacéo do Parlamen-
to. Montesquieu, no século XV1I1, manifestavaainconveniénciado juiz justificar a sentenca,
porgue com isso se promoviaaentorpecimento por parte de quem perdiaademanda. PRIETO
SANCHIS (187, .p 116) associa ao absolutismo a falta de interesse para a motivagédo das
decisdesjudiciais. Somente depois da Revolucdo Francesa, concretamente, em 1790, é quando
se editam normas que estabelecem a obrigatoriedade da motivacdo das sentencas civels e
penais. Trata-se, efetivamente, de uma conquista da sociedade moderna.

Motivar, justificar ou fundamentar a sentenca € a grande preocupacdo de todos os
doutrinadores, dada a sua relevancia no processo democrético. Vigo anota que autores com
Alexy entende que ajustificacéo € mais amplado que afundamentacdo, embora use ambos os
termosindistintamente. Vigo afirmaque usaambos ostermostambém, porém, Ferrater Mora,
acha que a fundamentacdo € mais abrangente, enquanto ajustificagéo se vincula especifica-
mente com as opgdes dentro do saber prético ou ético. A exigéncia de justificar suple a
existénciade umaduvida, ou apresencade maisde umaalternativa(VI1GO, 2004, p. 1121).

AMARAL (2006, p. 6) contrariando a este entendimento pontuade formabastante clara
que a “por justificagdo, entendia-se o dever de demonstracdo dos pressupostos féticos, a
identificacdo danormaaplicadae dosfatosjustificativos daaplicacdo. Tal momento, tradicio-
nalmente foi associado aum momento de cognic¢éo, de vinculag&o do aplicador, e por isso de
fundamentacdo desnecessdria. Ja a motivacao € associada ao momento volitivo do aplicador,
onde discricionariamente ele apresenta 0s seus pontos de vista, 0s interesses que levou em
consideracdo, e os motivos que julga relevantes para desencadear determinada decisdo”.

Assim, apoiado em AVILA (2001, p 157) explicaque*“ hoje, sabe-se que n&o é possivel
separar-se perfeitamente o que é cognicéo e o que € volicdo na aplicacdo do direito. Esses
momentos ditos cognitivos também sdo interpretados pel o aplicador, e toda aplicacdo tem um
quédesubjetividade”. E aindalastreado no mesmo autor, arremataque “ bastalembrar, como é
sabido, que o fato € um construido — a partir do evento — e ndo um dado. Dai porque dizer-se
gue a argumentacdo visa a intersubjetivar o subjetivo possibilitando um controle (conheci-
mento critico) dadecisdo”.

No Brasil, adoutrinacuidadetratar dafundamentacdo dasentenca, ndo usando aexpressio
motivar asentenca. Creio queisso em fungdo do que dispBeanormacongtitucional sobreamatéria.

Ojuiz esté obrigado por lei afundamentar asrazdes do seu convencimento ao proferir a
sentenca, ndo obstante esteja jungido aos condicionamentos sociais, politicos, culturais e ideo-
1 6gi cos quando elabora o seu raciocinio fundamentador do seu decisorio. Assim, o livre conven-
cimento ndo étdolivre. O dever defundamentar asentencase converteem umaformadefiscalizar
aatividade intelectua do juiz eimpedir que ele possa proferir decisdes arbitrérias, em razéo da
discricionariedade deste seu poder. CAPELETTI entende que osjuizes selegitimam no exercicio
de seu poder através da préticade certas“ virtudes passivas, formais ou procedimentais, entre as
quais se destacam ajustificacdo das decisdes’. Trata-se de um instrumento de controle socia e
politico do Estado Democrético de Direito parando permitir aum seu agente politico atuar ao seu
talante, masjungido as normaslegai s do seu ordenamento politico. Como controle social éuma
das formas das partes e de toda a sociedade ter conhecimento de como o magistrado elabora o
seuraciocinio, de que elementos seva e parainterpretar osfatos e aplicar anormaadequadamen-
te. Assim, também, a exigéncia constitucional e processual de fundamentar as decisdes se
ancora na necessidade de se visualizar os elementos formadores da convicgdo do magistrado.
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Calamandrel apud MARQUES (2009, p. 1) admiteaimportanciadetal fundamentacéo a
medida que estarepresenta umagrande garantiade justica quando consegue reproduzir exata-
mente, como num |levantamento topografico, oitinerério | 6gico que o juiz percorreu parache-
gar a sua conclusdo, pois, se esta é errada, pode facilmente encontra-se, através dos funda-
mentos, em que aturado caminho o magistrado se desorientou.

Eduardo Couture, apud BARCEL OS (2004, p. 395), quanto ao dever dafundamentacéo
das decisdes judiciais, diz que se tratade “ uma maneira de fiscalizar a atividade intelectual
do Juiz frente ao caso, a fim de poder-se comprovar que sua decisdo é um ato refletido,
emanado de um estudo das circunstancias particulares, e néo um ato discriciondrio de sua
vontade arbitréria.” .

Antbnio Scarance Fernandes prelecionando sobre a forma de se analisar a garantia da
motivacdo das decisdes, disse: “ antes, entendia-se que se tratava de garantia técnica do proces-
S0, com objetivos endoprocessuais. proporcionar as partes conhecimento da fundamentacéo
para poder impugnar a decisdo; permitir que os érgéos judiciérios de segundo grau pudessem
examinar alegaidade e ajustica da decisdo. Agora, fala-se em garantia de ordem politica, em
garantiadaprépriajurisdicao” (FERNANDES, 2000, p. 119 apud BARCEL OS, 2004, p. 395).

O dever de fundamentar a sentenca também esta respaldado na preservacdo da segu-
ranga juridica das decisdes, garantia do Estado aos seus cidadéos de que serdo julgados nos
termosdalei e ndo sendo objeto de decisBes que lhe prejudiquem o interesse pelaarbitrarieda-
de do julgador ou dos tribunais.

4. Consideracoes finais

Nestas reflexdes sobre a construcéo da sentenca e do seu raciocinio |égico restou firma-
do que o fendmeno dainterpretacéo € profundamente complexo, ndo s pelasinimerastipologias,
fruto de diversas construgdes tedricas, mas porque ainda ndo é pacifica a possibilidade de
construcéo de model os tedricos e préticos de interpretacéo. A subjetividade humana, o fato deo
Direito ser um dosramos do conhecimento queintegraasciéncias sociais, comisso, avariedade
de aportes tedricos; a presenca marcante do positivismo na construgéo das idéias no campo
juridico, como* paradigmadominante”, [...] model o deracionalidade que preside aciénciamoder-
na(SOUSA SANTOS, 2005. p. 3), sdo barreirasde dificil transposi¢&o no processo deinterpre-
tac8o paraaconstrucao do raciocinio juridico dasentencajudicial. Mas, ndo se pode perder de
vistaque “o direito é construcéo humana e pode elaborar ele mesmo condic¢des e critérios de
justificag@o dasdecisBes por ele admitidascomo validas’ (FERRAJOLI, 2006, p. 71).

A busca da verdade objetiva, da verdade real ou mesmo da verdade do processo, como
umaverdade aproximadadaverdade real, devera ser ssmpre umaposturametodol 6gicaeideol 6-
gicadojuiz, umavez queo dever defundamentar asentencaéexigénciado Estado Democrético
de Direito, onde 0 estado deve agir em defesa dos interesses dos cidadgos. E também uma
garantiaparao proprio juiz que teranamotivacdo ou najustificacdo da sentencaaoportunida-
de de proteger-se contra a suspeita de arbitrariedade, de parcialidade ou de outrainjustica.

Finalmente, aconstrucdo do raciocinio juridico dasentencase converteu em umaquestéo
em que a Teoria do Direito ainda ndo construiu parémetros objetivos plausivels, capazes de
reduzir o furor tedrico dos doutrinadores sempre &vidos de elaborar novasteorias paraque 0 ato
dejulgar possaser cadavez maisproximo doideal socia. Se nos primordiosndo haviaaobriga
¢do de fundamentar ou justificar a sentenca, hoje isso se tornou uma questéo de ordem publica.
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