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PREFACIO

Tive a oportunidade de acompanhar parte da trajetoria académica de
Ricardo Viola. Lango pretensiosamente a afirmagio de que acompanhei
justamente a parte mais rica,até o momento, desta trajetoria. Explico-me.
Tive o prazer de participar de seu curso no programa de pos-graduacio
em direito, no antigo curso de mestrado em direito publico da Universi-
dade Federal de Uberlandia. A minha participagio na vida académica do
autor deste livro foi no ministério de disciplinas no programa, e também
em momentos variados de producio e atividades de pesquisa. Neste mo-
mento, nos idos de 2009 a 2011, veio a0 mundo juridico a contribui¢io
original, original no sentido de inédita sistematizacdo de materiais sobre
a construcao da argumentacio juridica e das decisoes juridicas.

Com muita satisfacio pude ver, no corrente ano de 2014, a investi-
dura do antigo aluno de mestrado nos quadros da Universidade Federal
de Uberlandia, na Faculdade de Direito Professor Jacy de Assis, como
professor aprovado em concurso para a disciplina de direito tributario.

Ricardo Rocha Viola combinou a experiéncia exitosa como
advogado das causas tributarias, reconhecido como notavel operador
nesta area do direito, lancando o problema de como sio construidas as
decisdes judiciais e os padroes de racionalidade dessas decisdes.

Para entender a importancia da obra de Ricardo Viola, procuro
inseri-la na contextualiza¢io recorrente utilizada pela organizacio e
sistematiza¢do da dogmatica juridica.Tercio Sampaio Ferraz Jr,na con-
sagrada Introducio ao Direito (obra que traga o cenario da ciéncia do
direito e dos saberes do direito) ilustra uma divisdo tripartida da ciéncia
do direito: dogmatica analitica, dogmatica hermenéutica, dogmatica da
decisdo. Pois bem, a técnica da decisio e dos argumentos.

A teoria da decisdo e a teoria da argumentag¢io bem permitem
captar como as decisdes sao produzidas num ambiente de controle e
contencio, dentro de determinados parametros de produ¢io, num quadro
institucional e, em larga medida, determinado este quadro pela finalidade
de solu¢io de conflitos. Ora, um dos problemas centrais explorado pela



teoria da decisdo e da argumentacio é, justamente, Como se constroem,
nos processos comunicacionais insitos a criagio decisoria, os discursos
dessas decisoes. Entenda-se, como se processam racionalmente e com
quais contornos o discurso se afirma como fundamentado.

Atores variados participam da producio decisoria. Se sao varios os
autores, com multiplos enderecamentos de pretensdes ao decisor, valem-
-se também os participantes de cadeias e da formacdo de uma dialética
discursiva que, assim como dito sobre a decisdo, envolvera ofertas racio-
nais e fundamentadas. Persuasdes, emocoes, apelos, indicacoes, negativas,
afirmacodes: a decisio é construida como decorréncia de argumentagdes.

Interessa notar que o ponto explorado por Ricardo Viola cons-
titui-se, hoje, numa espécie de contorno ou estudo do proprio racio-
cinio juridico. Por isso falar-se de uma dogmatica da decisdao. Assim,
descri¢do e persuasdo, prescricao e narrativa, tudo deve ser explorado
pela dogmatica juridica da decisio como forma de constru¢io normada
e conformada de aplicacdo do direito. Existem condi¢des e formas,
discursos e padroes, argumentos e convengdes, tudo isso forma as con-
di¢des da decisio. HA uma conexao, interacio, disputa, participacao,
convivéncia entre os envolvidos, sejam os atores centrais da disputa,
seja, no posterior, a propria construgao legitimada da decisio como
produto social, ou seja, como apta a vincular e produzir efeitos entre
os litigantes, postulantes, e entre a comunidade. A valéncia e a efetiva
producdo dos efeitos almejados, dos discursos, e da decisdo, precisam
da circulag¢ido por todo o roteiro sintetizado acima.

Bem se vé que Ricardo Viola aproveitou o estado da arte da dog-
matica da decisio e da argumentag¢io e soube problematizar, com a
rica vertente de assuntos sintetizados nos paragrafos acima (com todo
o risco que a sintese de tais topicos pode trazer). Assim, vem a praca
obra fundamental com coletanea referencial de varios autores sobre a
tematica.Vem a praca estudo original. Saudemos! Leiamos!

Uberlandia, no més de julho de 2015.

Alexandre Walmott Borges

Doutor em Direito

Diretor de pds-gradua¢io da Universidade Federal de Uberlandia.

Professor da Universidade Federal de Uberlandia, cursos de graduagio em
Direito e Relagdes Internacionais, programa de mestrado em Direito.
Professor visitante da Universidade Estadual Paulista Jalio de Mesquita Filho.
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INTRODUGAO

Num momento da cultura juridica em que se agiganta o protago-
nismo judicial, faz-se necessario enfrentar o tema da controlabilidade
pablica das decisdes judiciais. E neste contexto que com o presente
escrito entrega-se a comunidade juridica um convite a reflexdo sobre
como dar efetividade ao direito fundamental a justificacio racional
das decisdes judiciais, direito fundamental previsto no art. 93, IX da
Constitui¢io Brasileira de 1988.

O texto esta dividido em trés capitulos. No primeiro indica-se o
contexto e o pretexto para o texto desenvolvido. Respectivamente, a
pos-modernidade, o debate contemporaneo em torno dos direitos fun-
damentais e a efetividade do direito fundamental a racional justificacio
das decisoes judiciais. No segundo capitulo sera investigada a questdo
da racionalidade decisoria na visdo de autores largamente investigados
pela Teoria Juridica Contemporanea. No terceiro e tltimo capitulo
propoe-se a sistematizacio de critérios capazes de proporcionar a afe-
ri¢io daquela racionalidade, por entender-se que, uma vez confirmada
a racionalidade da decisio judicial, ter-se-a emprestado efetividade ao
direito fundamental insculpido no art. 93, IX da Carta Politica.

Para responder o problema, primeiramente, a questao foi devida-
mente contextualizada, quando entdo foi delineado o momento cultural
da pés-modernidade e os seus desdobramentos no ambito juridico, em
especial com a consagrac¢io da for¢ca normativa dos principios juridicos,
promovendo a reaproximacio entre direito, filosofia, sociologia e demais
disciplinas humanisticas, ja que neste contexto assume papel preponde-
rante no mundo juridico o debate em torno dos direitos fundamentais.

Acontece que este debate contemporaneo em torno dos direitos
fundamentais fica juridicamente esvaziado se conduzido apenas em bases
extrajuridicas, isto &, sociologicas, filosoficas, politicas, historicas, etc. E
preciso entio fornecer um meio de proporcionar o trafego e o inter-
cambio entre estas varias formas de apreensdo e reflexdo da experiéncia,

11



de modo a densificar o debate, racionalizando-o. A op¢ao entio é dada
pela semidtica elevada ao grau de meio habil a perfeita compreensio ou
intelec¢ao de qualquer objeto alocado em qualquer regido ontica. Esta
opc¢io semiodtica de investigacdo aponta para a possibilidade de encarar-se
o direito enquanto um fendémeno de linguagem.

Surpreendendo o direito por este prisma linguistico é possivel
promover incisdes no fendmeno que fario surgir varias camadas de
linguagem, que, se devidamente consideradas, facilitam a compreensio
plena da integralidade do objeto observado.

Partindo do viés escolhido, o direito pode ser analisado enquanto
um sistema de enunciados modelados em linguagem prescritiva. Nao
que o direito esteja reduzido apenas a este sistema de enunciados,
nem que seja possivel promover tal redugio. Na verdade, a semidtica
proporciona a percepc¢io de um corte epistemologico que escancarara
um fértil ponto de partida para todas as demais possiveis investigacoes
que se pretenda empreender sobre o fenomeno. Eis aqui estampada,
portanto, a utilidade da op¢io semiotica.

E com base nesta opcio semidtica que é feita a distingio entre enuncia-
dos prescritivos e normas juridicas, distingdo importantissima para a fixagao
de premissas metodologicas e conceituais que sao utilizadas ao longo do
trabalho.A op¢do acima apontada também facilita a compreensio da exis-
téncia das varias camadas de linguagem em que se manifesta o fenomeno
juridico, especialmente as linguagens do direito positivo e a metalinguagem
da ciéncia do direito, cada qual com seus contornos proprios.

No plano da linguagem do direito positivo é possivel surpreender
o direito enquanto um sistema que tem um vasto repertorio de elemen-
tos, os principios e as regras, reunidos por for¢a de uma estrutura, que
mantém a unidade e a coesdo do sistema, permitindo a sua perenizacao.

O viés comunicacional do fenomeno juridico permite, ainda, a
compreensio de que este fendmeno se manifesta em pelo menos qua-
tro planos logicos — geral, individual, abstrato e concreto —, tornando
possivel o recorte do trajeto de construgio de sentido do fendomeno,
facilitando a abordagem compartimentada do mesmo.

Todas estas noc¢des de teoria geral do direito sio pressupostos
tedricos para que se possa propor um conceito para os direitos fun-
damentais, categoria dentro da qual insere-se o direito a justificacdo
racional das decisoes judiciais, objeto central da investigacdo.

Uma vez enquadrado aquele direito enquanto direito fundamental,
e incluido em seu bojo a no¢io de racionalidade, é preciso investigar



esta no¢ao. Aqui faz-se um alerta para o fato de que uma vez contex-
tualizada a investiga¢ao no quadrante temporal da pdés-modernidade, a
racionalidade serd enfrentada sem resgates de matrizes externas a este
contexto. Assim, serdo investigadas algumas teorias contemporaneas que
tem preocupac¢io com a questido da racionalidade no ambito juridico.

A primeira teoria investigada ¢ a do direito como integridade
proposta pelo inglés Ronald Dworkin que se desenvolve em torno do
pretexto do debate acerca da possibilidade de existir uma tnica deci-
sdo correta para cada caso concreto que seja apresentado a apreciacio
juridica. Em seguida, o discurso racional argumentativo do alemio
Robert Alexy é o alvo das especulacdes, quando entdo, demonstrar-se-a
como o referido autor sustenta ser o discurso juridico um caso especial
do discurso pratico racional. Na sequéncia, é a vez de analisar a teoria
proposta por outro alemao, Niklas Luhmann, com a sua teoria sistémica.
Para encerrar esta investigacao acerca da racionalidade em suas fei¢Oes
contemporaneas investiga-se a aceitabilidade racional proposta pelo
finlandés Aulis Aarnio.

Demonstrados os contornos contemporaneos da racionalidade
juridica é chegada a hora de sistematizar critérios que, de acordo com
o posicionamento defendido neste trabalho, possibilitam a efetivacio
do direito fundamental a fundamentagio racional das decisoes judiciais.

Neste sentido, afirma-se que a racionalidade decisoria é verificada
tanto interna, quanto externamente. Sio apontados como critérios
para a afericdo da racionalidade interna da decisio, (i) a consisténcia
e correcdo procedimentais da decisio, quando entio sio analisadas
a validade e a eficicia do enunciado prescritivo consubstanciado na
decisdo judicial; (i1) a estruturacdo adequada da fundamentacio deci-
soria; (ii1) a verificagdo da enunciagido quanto ao respeito ao devido
processo legal, a ampla defesa e ao contraditorio; e (iv) a enunciagao
da facticidade catalisadora da atividade jurisdicional. No que toca a
racionalidade externa da decisdo, sio apontados como critério de
afericdo desta, (i) a validade, a vigéncia e a eficicia dos fundamen-
tos legais da decisdo; (ii) a interpretacio adequada dos enunciados
adotados como fundamentos legais da decisio; (iii) o alinhamento
decisorio a pauta de valores juridicos da comunidade politica; (iv)
o alinhamento das interpretagdes a pauta de objetivos fundamentais
da comunidade politica; (v) a preservacdo dos principios juridicos
invocados e eventualmente colidentes; (vi) o alinhamento decisorio
aos precedentes; (vil) o estreitamento do abismo linguistico entre a
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ciéncia e a jurisprudéncia; (viii) a universalizabilidade das razdes de
decidir; (ix) a possibilidade de recondu¢io normativa da decisdo; e
(x) a congruéncia empirica da decisio. Cada um destes critérios tem
esclarecidos seus contornos teéricos, a fim de que se possa compre-
ender como aplica-los efetivamente.

Neste momento introdutério parece util tomar de empréstimo a
adverténcia de Laurence Tribe e Michael Dorf (2007, xIviii), segundo a
qual de forma alguma se tem a pretensio de fornecer ao leitor a tltima
chave para a plena compreensio do fenomeno juridico. O objetivo
aqui levado a cabo ¢ o de simplesmente sistematizar o que ao longo
da experiéncia humana ja esta colocado a disposi¢iao do intérprete do
direito, mas talvez de forma difusa, proporcionando assim, baixa com-
preensio de suas infinitas possibilidades.
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um momento da cultura juridica em que se agiganta o

protagonismo judicial, faz-se necessario enfrentar o tema

da controlabilidade publica das decisdes judiciais. E neste
contexto que com o presente escrito entrega-se a comunidade
juridica um convite a reflexao sobre como dar efetividade ao
direito fundamental a justificacdo racional das decisdes judi-
ciais, direito fundamental previsto no art. 93, IX da Constituicao
Brasileira de 1988.
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