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INTRODUCAO

O presente estudo se volta a uma analise de parte da obra Introducao ao
estudo do direito — técnica, decisdo e dominagao —, de Tercio Sampaio Ferraz Junior.

Longe de ser uma obra introdutdria, como o titulo indica, é um livro de filosofia
do direito e de teoria geral do direito. Nao se trata de uma compilagdo, mas de trabalho de
folego em que o autor demonstra erudi¢do ao tratar de temas complexos e fundamentais a
compreensdo do fendbmeno juridico. Por esta razdo, tornou-se livro de leitura obrigatdria
nos cursos de pos-graduagdo stricto sensu, j& que inova ao tratar os problemas
fundamentais do pensamento juridico.

O presente estudo tem por objeto o item 6.1 da aludida obra, que tem por tema

a “teoria da decisao juridica como sistema de controle de comportamento”. Sdo pouco mais
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de seis paginas de conteudo denso, que exigem reflexdo do leitor e de quem deseja se
debrucar sobre a tematica ali desenvolvida.

A analise do texto procurou seguir os passos do autor. O objetivo deste artigo foi
fazer notas a margem de Tercio Sampaio Ferraz Junior, indo, por meio dele, encontrar os
pormenores da teoria da decisdo juridica, enquanto técnica de controle do comportamento.

Para tanto, o trabalho sera desenvolvido tomando o seguinte itinerario.
Inicialmente, far-se-a a sintese de seu pensamento sobre o tema, estabelecendo suas
premissas conceituais.

Fixado este ponto de partida, serad analisado o que Tercio Sampaio entende por
conflito, enquanto pressuposto para a decisdo juridica. Neste topico serd analisado o
conflito sob o prisma da lide e o conflito sob o prisma logico aristotélico.

No item subsequente, sera desenvolvido o tema motivacdao, que vem a ser o
pressuposto da produgdo da decisdo judicial. Ele tera por consequéncia a exposi¢ao sobre a
decisdo juridica, como resposta dada pelo sistema juridico as situagcdes de

incompatibilidade indecidiveis, transformadas em alternativas para a tomada de decisdo.

2. PENSAMENTO DE TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR SOBRE A TEORIA DA
DECISAO JURIDICA

A producao do conhecimento sé se torna possivel com a inegabilidade do ponto
de partida. Esse ponto de partida pode ser categoria indefinivel, tal como o zero para a
aritmética, o ponto para a geometria, Deus para a teologia e a fic¢do de que todos
conhecem o direito para a dogmatica.

Quando se analisa a dogmatica analitica, o saber juridico se vale de um
importante ponto de partida: a validade. A validade é vista, na obra do Tercio Sampaio
Ferraz Jr., ndo como um atributo do ato juridico (ato juridico stricto sensu e negdcio juridico),
no sentido pontiano, por exemplo (Pontes de Miranda, 1983, p.3-7), mas no sentido
kelseniano (Kelsen, 1979, p.267-309), como uma relacao de pertinencialidade a um
determinado sistema juridico positivo (Vilanova, 2000, p.12). Ela tem a funcdo de identificar
o que é direito. E um conceito relacional. Uma norma é juridica se pertencer a um

determinado sistema juridico vigente. Por exemplo, a monarquia ja fez parte do sistema
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juridico patrio, pois tinha relagdo de pertinéncia com o modelo constitucional de 1824.
Desde a Constituicao de 1891, essa categoria nao mais pertence a ordem juridica patria.

Pode-se afirmar que estudar a monarquia, no Brasil, atualmente, ndo teria
relevancia dogmatica, embora possa ser objeto de analise para a politica ou a historia do
direito. Direito revogado é relevante para analise historica, pois deixa de prescrever, ou seja,
de regular o modo de dirigir o comportamento.

Quando o olhar mira a dogmatica hermenéutica, o ponto de partida para a
decidibilidade é o sentido juridico. Ele é veiculado mediante a interpretacdo. A busca pela
interpretacao verdadeira — Unica — abre-se para a interpretacao divergente e para a mais
complicada questdo: como se obtém a decisdo prevalente?

Por se tratar de um como se obtém ou um como fazer, este conhecimento se
apresenta como tecnologia, por ser um instrumento para a a¢ao (Ferraz JUnior, 2007, p.84).
Nesse contexto, da dogmatica como tecnologia, a preocupacao ndao é s descrever a
decisdo juridica como realidade, mas estabelecer regras de como ela sera produzida Ferraz
Junior, 2007, p.324). Embora o pensamento tecnoldgico possua alguma coisa de prescritivo,
“ele ndo se opde a ciéncia, mas a prolonga, realizando operagdes transformadoras
consistentes na relevancia atribuida a certas conclusdes das teorias cientificas para solugoes
de problemas praticos” (Ferraz Junior, 2015, p.88).

A decisdo, saliente-se, ndo se circunscreve a decisdo judicial, mas a toda e
qualquer decisao produzida pela esfera juridica (plano legislativo e plano administrativo).

Sair da descricdo para compreender o modo de acdo é fundamental na obra de
Tercio Sampaio. Para além de saber o que ela é como produto, preocupa-se com o modo de
sua producdo. Para tanto, um elemento fundamental é a ideia de conflito. O direito se vale
da decisdo para se inserir no universo da convivéncia humana, que é um “sistema de
conflitos intermitentes” (Ferraz Junior, 2007, p.324). Esse iter, do direito a produ¢do da
decisdo, deve ser o objeto da preocupagao da dogmatica da decisao juridica.

A preocupagao, no entanto, ndo estd na existéncia de uma decisdo correta, mas
da decisdo prevalecente que ird se impor e conformar juridicamente a convivéncia
conflituosa.

Outra importante questao levantada pelo autor é a auséncia de uma teoria geral
da teoria da decisdao acabada. Ha estudos parciais veiculados pela teoria geral do direito,

teoria do método, teoria do processo, teoria da legislacdo etc. Em que pese ser ela uma
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questdo central, seus estudos ficaram geralmente relevados a estudos de legitimidade do
poder que decide, técnicas decisdrias legislativas, administrativas ou juridicas (Ferraz Junior,
2007, p.325).

No intuito de conferir sistematicidade ao estudo, Tercio Sampaio passa a
examinar os conceitos juridicos tradicionais sobre o tema, para mostrar os caminhos de seu
tratamento e, depois, o modo de sua operacionalizacao.

Historicamente, a ideia de decisdao estava ligada a processos deliberativos,
definidos como “estados psicoldgicos de suspensdo do juizo diante de opgdes possiveis”
(Ferraz Junior, 2007, p.325). Nesse contexto, o ato decisdrio surge como um ato final, em
que uma das possibilidades é escolhida, excluindo-se as demais (Ferraz Junior, 2007, p.325).

Modernamente, o ato decisério se manifesta como um processo denominado
aprendizagem. Esse processo é complexo, ja que é formado por impulso, motivac¢ao, reacao
e recompensa. O impulso é decorrente da existéncia do conflito. Ja a motivacao equivale as
incompatibilidades encaradas como conflito. Reacdo é a resposta. Recompensa é o objetivo
(Ferraz JUnior, 2007, p.325).

Embora a recompensa seja o objetivo do aludido processo de aprendizagem, o
momento mais relevante é a resposta. Ha nela a pretensdo de satisfacao imediata, ja que
“propostas incompativeis sdo acomodadas ou superadas” (Ferraz Junior, 2007, p.326), como
também ha pretensdo de satisfacdo mediata, ou seja, enfrentam-se incompatibilidades de
segundo grau relativas as proprias pretensdes de satisfagdao imediata. Ha, no caso,
expectativas grupais, sociopoliticas, econdmicas e juridicas stricto sensu (Ferraz Junior,
2007, p-326). A decisdo, nesse contexto, ndo € uma ilha, pois imersa em complexidade
comunicacional.

Descarta-se a ideia de a decisdo ser uma reparagao equitativa ou uma mera
recomposicdo. Essa ideia pressuporia a inexisténcia de um conflito e, portanto, a auséncia
da necessidade da propria decisdo, que é a escolha entre possibilidades (Ferraz Junior, 2007,
p.326).

A decisdo se da sobre alternativas incompativeis. As incompatibilidades ndo sao
aparentes. Por essa razdo, a funcdo da decisdo acaba por absorver a inseguranca. Essa
absorcdo implica transformacao de incompatibilidades indecidiveis em possibilidades de
decisdo. Essa decisao, no entanto, podera gerar novas incompatibilidades. Por tal razdo, a

decisdo ndo elimina o conflito, mas o transforma (Ferraz JUnior, 2007, p.327).
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A ideia de decisdo juridica, como ja dito, esta vinculada a ideia de conflito que
surge em decorréncia de interrupgdes no processo de interagdo social. Essa interrupgao
implica expectativas desiludidas e pode decorrer da ndo emissao da mensagem ou quando,
uma vez emitida, o destinatario recusa-se a recebé-la. A decisao possibilita a exigibilidade
de uma emissdo ou de uma recepg¢do. Esse 6rgao que decide é um terceiro comunicador
institucionalizado (Ferraz Junior, 2007, p.327).

As normas juridicas qualificam o conflito de forma binadria através dos
esquemas: licito/ilicito, permitido/proibido, legal/ilegal etc. (Ferraz Junior, 2007, p.327). A
complexidade social faz com que esse conflito ganhe nova dimensao ao levar o dissenso
sobre a propria estrutura (ex.: a lei que determina que pague tributo é constitucional?). O
conflito ndo é s6 conforme a norma, mas pode atingir o préprio procedimento que veiculou
a norma (Ferraz JUnior, 2007, p.328). Algo relevante se coloca com relagdo ao conflito: ele
termina. Mas ndo o elimina, apesar de impedir sua continuacao (Ferraz JUnior, 2007, p.328).

Outro ponto salutar é que a decisdo juridica exerce poder de controle, aqui
considerado como poder de decidir conflitos institucionalizados pela norma. Esse controle é
visto no sentido de poder-dominagdo. O poder aparece na dicotomia poder-forca versus
poder-juridico. O primeiro, como algo que pode colocar em risco o proprio direito, aparece
como forca bruta. O poder-juridico surge como arbitrio modalizado pela obediéncia e em
conformidade com as leis. Os teoricos do Direito preferem esta sequnda versdo. No
entanto, a dogmatica da decisao deve levar em consideracao as duas faces do poder (Ferraz
Junior, 2007, p.328-329).

O controle ocorre sob duas dimensoes: a interna e a externa. Reputa-se interna
a que veicula o controle com base nos instrumentos fornecidos pelo sistema normativo —
controle-disciplina. Considera-se externa aquela decorrente de instrumentos trazidos pela
retorica ao sistema juridico — controle-dominagdo. Esses dois aspectos expressam,
respectivamente, o poder de direito — dimensao interna — e o poder de fato — dimensao
externa. Para o primeiro, ha a teoria dogmatica da aplicacdo; para o segundo, a teoria
dogmatica da argumentacgao juridica.

Embora sejam distintas, sdo complementares e, por isso, substanciais para uma

teoria da decisao.
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3. CONFLITO COMO PRESSUPOSTO PARA DECISAO: IMPULSO

3.1. Conflito é lide?

Com relagdo a decisdo, o impulso é entendido como ponto de partida e é
identificado como a questdo conflitiva (Ferraz Junior, 2007, p.325). Para isso, deve-se
entender o que o autor compreende por conflito.

Esse conceito, na teoria processual, é bastante recorrente, maxime na teoria
carneluttiana de lide. Por esta razdo, faz-se necessario estabelecer qual o sentido
empregado para o referido ponto.

A ideia de conflito, principalmente na teoria processual da decisao, esta ligada
ao conceito de conflito de interesse, também denominado lide. Um dos pontos
compositivos da categoria é a palavra interesse, que provém da expressao latina quod inter
est — “aquilo que estd entre”. Essa expressao indica uma relagdo (Carnelutti, 1999, p.88),
além de, hodiernamente, indicar utilidade, proveito, vantagem (Caudas Aulete, 1958,
p.2768).

Esse interesse aparece como um ponto entre uma relacao tensionada, a saber, a
relacdo entre necessidade e bem da vida. Se de um lado ha necessidades primarias, comuns
aos seres vivos, como comida e bebida, o homem cria novas necessidades. Surgem as
necessidades secundarias, como habitacdo e vestuario; terciarias, como a arte (culinaria,
arquitetura etc.); e quaternarias etc.

Se de um lado as necessidades sao ilimitadas, os bens aptos a satisfazer tais
necessidades sdo limitados. Esse limite pode ser fatico — ndo ha bens suficientes — ou pode
ser sociojuridico e econdmico — um conjunto de bens da vida faticamente suficientes, mas
que em face da possibilidade de acumulacdo, pertencem a um ou poucos individuos, com a
exclusdao dos demais. A razdo do conflito seria a escassez (Carnelutti, 1999, p.96-97). A
funcao do bem, nesse contexto é utilitarista (Vernego, 1995, p.232).

A “lide é conflito que deflagra em um contraste de vontades” (Carnelutti, 1999,
p.109). Noutra passagem, “a lide pode se definir como um conflito (intersubjetivo) de
interesses qualificado por uma pretensdo contestada (discutida)” (Carnelutti, 2000, p.78). O

bem é o objeto da lide (Carnelutti, 1999, p.80). Destaque-se que a pretensdo consiste na
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exigéncia de subordinacdo de um interesse alheio ao interesse proprio (Carnelutti, 1999,
p.78).

E importante registrar que em Tercio Sampaio, a razdo do conflito ndo se
restringe a questao da escassez, mas esta atrelada a interrupgdes no processo de interagao
social (Ferraz Junior, 2007, p.327).

O conceito de lide em Carnelutti possui total relagdo com a ideia ja classica de
direito subjetivo desenvolvida por lhering, que a define como ‘“interesse juridicamente
protegido por meio de uma agdo judicial” (Jhering Apud Batalha, 1968, p.843). Assim, o
direito equivaleria a um tipo qualificado de interesse. Por outro lado, haveria interesse que
ndo implicaria direito subjetivo. Adverte Tercio Sampaio que esse conceito, além de ser
demasiadamente privatista, ja que regido pela autonomia da vontade, ndo serviria para
explicar o ambito do direito penal, por exemplo. Nao haveria um interesse ao crime que se
contrapusesse ao interesse da comunidade. Também ndo explicaria os direitos
transindividuais, o direito de votar etc. (Ferraz Junior, 2007, p.148-149).

Desta forma, ndo se pode pensar o conflito de interesses a partir da ideia de
interesse juridicamente protegido, isso porque ela pressupoe a existéncia de uma solucao
correta preestabelecida, cabendo ao direito apenas recompor a ordem violada pela conduta
indevida do oponente. A decisdo apenas declararia a solu¢ao ja posta no sistema. O conflito
se apresentaria, neste contexto, tdo s6 como um mero desequilibrio transitério decorrente
da conduta indevida do oponente. Tratar-se-ia de um conflito aparente, ja que a protec¢ao se
revela como algo que ja ocorreu, pois o verbo proteger estd no participio passado:
protegido. A decisao somente seria um retorno ao passado, visando um restabelecer.

Por essa razao, na teoria de Tercio Sampaio, o conflito ndo aparece nos moldes
da lide carneluttiana, pois ndo tem por cerne a escassez de bens; tampouco a teoria de
lhering, ja que o direito imp0Oe resposta que nao é correta, mas a que seja prevalecente
(Ferraz JUnior, 2007, p.324). Nao ha pretensao de certeza em sua teoria, mas de término.

Outra forma de ver o conflito pode ser analisada através da questdo das

proposicdes antagdnicas, nosso proximo tdpico.
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3.2. Conflito como posi¢cdes antagonicas

O Direito ndo ¢ linguagem, mas se manifesta através dela (Capella, 1968,
p.28-29). O problema da decisdo ndo foge do aludido pressuposto. Analisando o
antagonismo, sob esse prisma, pode-se verifica-lo dentro do quadro das oposigoes.
Inspirado no estagirita (Aristoteles, 2005, p.86-110), as proposi¢des, em suas inter-relagoes,
aparecem dos seguintes modos: (A) afirmagdes universais — ‘todo S é P’ —; (E) negacao
universal — ‘nenhum S é P’ —; (I) afirmagao particular —‘algum S é P’ —; (O) negacao particular
—‘algum S nao éP".

As relagdes entre as proposi¢cdes podem ser assim construidas:
a — Proposicoes contrarias (A«<>E): trata-se de proposi¢des universais que se diferem pela
qualidade, afirmagao e negag¢do. Exemplo: “todos os homens sao negros” (A) e “nenhum
homem é negro” (E);
b — Proposi¢des subcontrarias (1«<>0): trata-se de proposi¢oes particulares que se diferem
pela qualidade afirmacdo e negagdo. Exemplo: “algumas mulheres sdo brancas” (I) e
“algumas mulheres ndo sdo brancas (O);
c — Proposi¢oes subalternas (A<l e E«<Q): trata-se de proposicoes que se diferem pela
quantidade, ou seja, pelo numero de sujeitos que estao relacionados. Exemplo 1: “todas as
mulheres sdo racionais (A) e “algumas mulheres sao racionais’ (I). Exemplo 2: “nenhum
homem é branco” (E) e “alguns homens ndo sao brancos” (O).
d — Proposi¢des contraditorias (A0 e E«l): trata-se de proposi¢oes que se diferem pela
qualidade e quantidade. Exemplo 1: “todos os homens sao brancos” (A) e “alguns homens
ndo sao brancos” (O). Exemplo 2: “nenhuma mulher é negra” (E) e “algumas mulheres sao
negras (1).

Essas relagoes geram algumas conclusoes:
a — Regra das contrarias: duas proposi¢does contrarias ndo podem ser simultaneamente
verdadeiras, no entanto, ambas podem ser falsas;
b — Regra das subcontrarias: duas proposi¢cdes subcontrarias ndo podem ser falsas ao
mesmo tempo;

c —Regra das subalternas: se a universal for verdadeira, a particular é falsa;
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d — Regra das contraditorias: duas proposicdes contraditdorias nao podem ser
simultaneamente verdadeiras ou falsas.

A proposi¢ao verdadeira/falsa, no apofantico ou no alético — modo descritivo —,
ganha, no dedntico — modo prescritivo ou do dever-ser —, a valéncia valido/invalido.
Validade é relagdo de pertinéncia ao sistema (Ferraz JUnior, 2007, p.324).

As antinomias no mundo fatico sdo ineliminaveis. Ao ingressar no mundo
juridico pela porta da normatividade, estas antinomias se transformam em possibilidades
para decisdo. Nestes termos, as proposicdoes devem ingressar no sistema como
possibilidade para a constru¢do de uma solucdo que ird regular conduta. Embora as
proposicoes sejam postas por agentes distintos, eles sdo integrantes do conflito. Quem
decide, no entanto, é um terceiro (Ferraz Junior, 2007, p.327). Isso fica bastante claro no
processo judicial, por exemplo.

No processo administrativo, o julgador torna-se terceiro, ja que é obrigado a
decidir com imparcialidade. Ja no processo legislativo, essa questdo fica mais complexa, no
entanto a ideia da maioria, no parlamento, faz com que os interesses individuais dos
proponentes sejam substituidos pela vontade da maioria, que ird funcionar como terceiro.

Trazendo a questao para o quadro dos conflitos judicializados, a vedacao ao non
liguet imp0e ao sistema a necessidade de uma decisdo. O conflito sempre reclama uma
decisdo (Ferraz Junior, 2007, p.325), pois a anomia, numa situacao de conflito, instaura
inseguranca, o que o direito pretende equacionar.

Analisando os quadros das oposi¢des, no plano dedntico, é possivel construir as
seguintes possibilidades:

Com relagcdo as proposi¢cdes contrarias, relacdo entre universais, ha duas
situagdes antagodnicas: apenas uma ¢é valida; e ambas sado invalidas. No primeiro caso,
haveria decisdo. No sequndo caso, ndo haveria decisdo, ja que ambas sao invalidas. Se nao é
possivel a decisdo, nao ha conflito. Teriamos assim um sem-sentido dedntico.

Outra questdo: duas proposicoes contrarias ndo podem ser simultaneamente
validas. Se fosse possivel, haveria uma antinomia real. Como é cedi¢o, as regras de solucao
de antinomias servem para solver conflitos aparentes, ja que indicam apenas uma
proposicao valida para o caso, seja por conta do critério hierarquia, especialidade ou
temporal (cronoldgico). Quando ha antinomia ndo se afirmam: as duas sao validas, mas se

defende que uma é necessariamente valida, ja que a outra devera ser excluida. Por isso a
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antinomia é posta como aparente. Se o conflito é aparente, ndo haveria necessidade de
decisao.

Analisando as proposi¢des subcontrarias, uma delas devera ser descartada
(falsa, na linguagem apofantica). Neste caso, a decisdo é possivel e o antagonismo existe.

Tomando como ponto de partida de relagdes subalternas, uma delas sera
acatada e haverd decisao; por isso, posi¢oes antagonicas ocorrem.

Situacdo analoga ocorre com relagdo as proposi¢des contraditorias, ja que ndo
podem ser simultaneamente validas e invalidas (verdadeira e falsa, na linguagem
apofantica). Portanto, uma decisao pode ser veiculada, logo ha antagonismo.

Sintetizando e valendo-se da tabua das oposi¢des, no plano dedntico, as
posicdes antagdnicas se transformam em conflitos que reclamam decisao, salvo na hipotese
das proposi¢cdes contrarias, quando ambas forem invalidas (falsas, no plano alético ou
apofantico).

Embora a decisao tenha o condao de estabelecer a escolha entre proposi¢des
em conflito, cada proposicao, antes da tomada de decisao, é valida, ja que ingressa no
sistema como proposicdo juridica. Exemplo interessante encontra-se no processo judicial
em que proposi¢oes antagonicas sdo veiculadas através da peti¢do inicial e da contestacao,
do recurso e da contrarrazao. Esses veiculos tornam incompatibilidades em alternativas no
processo gerativo da decisdo juridica, no caso, a judicial.

Percebe-se que quando se fala em conflito — interrup¢des no processo de
interagdo social —, na perspectiva de Tercio Sampaio, as situagoes de incompatibilidade se
enquadram no quadro das oposicoes, de Aristoteles, salvo as exce¢oes apontadas, em que a
dissonancia ndo é possivel.

Estabelecido o que se entende por conflito, bem como sua demarcagao ldgica,
na tabua de oposicoes, passa-se a analise da motivagao, que acaba por ser o movel para

produgao da decisao juridica.

4. MOTIVACAO

Na teoria da decisdo, o capitulo motivagcdo é um aspecto relevante. Deve-se

destacar que ela ndo é tratada como sindnimo de justificacao — as razdes que legitimam
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uma decisao. Ela vem a ser o motor apto a iniciar o processo de producao da decisao
juridica.

A necessidade de uma resposta diante das incompatibilidades faz com que estas
sejam vistas como conflitos (Ferraz JUnior, 2007, p.325). As incompatibilidades tornam-se
conflitos, uma vez que a decisdo deve se apresentar como resposta.

No direito, a motivagdo se apresenta como a base fundamental das regras de
estrutura ou de competéncia — aquelas que estabelecem como outras regras serao
produzidas (Bobbio, 2006, p.4). Elas sdo as portas de ingresso das antinomias. Elas as
transformam em possibilidades.

As regras de competéncia estabelecida na Constituicdo fixam para o érgao
legiferante a faculdade de legislar, em regra, e a obrigatoriedade de legislar, em alguns
casos. As incompatibilidades, no plano metajuridico — social, econémico, politico, religioso
etc. —, impdem ao legislador a necessidade de solugdo. A regra que ira abarcar tal
necessidade é uma regra de competéncia, no modal facultativo. Legisla-se se quiser. O
Direito tem assim mecanismo capaz de tornar incompatibilidades metajuridicas em
decisdes no plano dogmatico, como quando regula condutas no transito, na economia, na
politica etc.

O modal facultativo se dd também quando o constituinte atribui uma
competéncia, mas ndo estabelece a obrigatoriedade de legislar, como se da na previsao
para a criacao de imposto sobre grandes fortunas (art. 153, VII, da CF/88).

Por outro lado, as regras constitucionais podem impor a necessidade de o 6rgao
legiferante introduzir novos textos legislativos (ex.: requlamentacao da greve no servico
publico — art. 37, VI, da CF/88). No caso, tem-se o modal obrigatdrio, pois a
incompatibilidade se da no plano intranormativo e pode até mesmo ser judicializada através
de acdo direta de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 2°, da CF/88) ou por
mandado de injuncao (art. 5°, LXXI, da CF/88).

Saindo do campo legislativo, percebe-se que a Constituicado e as leis impoem ao
Poder Executivo a necessidade de decidir. Esta necessidade se da no plano intranormativo,
bem como na clausula do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF/88) e demais textos

legislativos (lei do processo administrativo da Unido, dos Estados etc.) - (Ferraz Junior, 2007,

p-327).
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A motivagao, no campo judicial, decorre de duas importantes regras: a regra de
inafastabilidade da jurisdicao (art. 5°, XXXV, da CF/88) e a vedagado ao non liquet (art. 140 do
CPC/15). A motivagao no plano juridico € normativamente regulada. Assim como o processo
administrativo, o processo judicial sofre a necessidade de observancia da norma do devido

processo legal (art. 5°, LIV, da CF/88) e demais regras da legislacao processual.

5. DECISAO JURIDICA

As ciéncias duras (fisica, matematica etc.) lidam com problemas que reclamam
solucdes certas ou erradas. A dogmatica juridica ndo lida com problema, mas com dilemas,
trilemas, quadrilemas etc. Eles ndo produzem respostas corretas, mas respostas possiveis e
contraditdrias. Os conflitos sdo dilemas ou trilemas etc. Eles ofertam possibilidades de
resposta.

Como ja assentado, as interagdes sociais estruturam-se linguisticamente. Os
conflitos também. Nesse contexto, deve-se ater as pistas que as estruturas da linguagem
fornecem para poder compreender o fenémeno juridico, no caso, do conflito e da decisdo
juridica.

As palavras expressam pensamentos. Os pensamentos tém seus segredos. As
palavras também, mas elas deixam em seu traco os passos que nos levam a decifra-los.
Quando se analisa a palavra decisdo, percebe-se que ela possui um radical “cisao”, do latim
cissi — fendido, rachado —, que também significa ato de cindir, separar, cortar, dividir. A
expressao decisao implica uma escolha entre proposi¢oes separadas e opostas. Decidir vem
do latim decidere — “de” (fora) + “caedere” (cortar). Decidir seria cortar uma das
possibilidades (Ferraz Junior, 2007, p.325). Eis as pistas que a expressao decidir nos da.
Pistas explicitas, mas escondidas nas brumas de sua historia. A ideia de cortar é tao forte
que tanto a deusa grega da justica, Dice ou Diké, e sua versao romana, lustitia, carrega em
uma das maos uma espada, instrumento que simboliza aquilo que corta, que cinde, que
decide.

Cortar fora uma das possibilidades parte da ideia necessaria de que a proposi¢ao
que fora desprezada, antes se apresentou como possibilidade, por isso poderia ser a posi¢ao
colhida, acolhida, escolhida. Fica sempre claro que a colheita ou a escolha é um ato de

poder.
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Nesse contexto, as diversas possibilidades nao sdao problemas, pois nao
reclamam resposta correta; sao dilemas ou trilemas etc. Ademais, elas miram o devir, pois o
Direito tem por fung¢ao regular como os comportamentos devem ser, e ndo como eles foram
ou sdo. O que foi ou 0 que é ndo importa para decisdo que se preocupa com o que deve ser,
o futuro que ndo é, mas pode ser. O passado e o presente se descreve, ndo se prescreve.

Necessario registrar, sempre, que o direito ndo descreve, prescreve. Pode-se
afirmar que o antecedente da norma tem estrutura descritiva. Sim, mas com intuito de
prescrever, no consequente, a conduta. A prescricao esta na norma como um todo, porém
sua formulacdo tem seu apice no preceito ou no consequente da norma, ja que |3 a conduta
é regulada. Registre-se que a descricao do antecedente ndo tem pretensao de verdade, mas
de validade, pois esta no dominio do dedntico. Pode ter até estrutura sintatica idéntica ao
plano alético, mas ndo comunga de suas valéncias (certo/errado ou verdadeiro/falso), ja que
pertence ao campo da prescritividade.

Assim, a expressao “matar alguém”, embora possa ter estrutura descritiva,
funciona como antecedente da norma que ird estabelecer uma consequéncia normativa,
caso a hipdtese venha a ocorrer. Isso também acontece quando a sentenca estabelece
“fulano matou alguém®”. Essa descri¢cdo sera a base para se estabelecer o preceito. Por isso,
essas possibilidades aqui expostas nao possuem cardter descritivo. Essa premissa €
relevante para entender que as proposi¢oes antagonicas que se transformam em conflito
possuem funcao prescritiva.

O Direito absorve as proposi¢cdes antagonicas mediante procedimento que
juridiciza o conflito. Por esta razao, as proposi¢des antagdnicas possuem pretensao de
validade. Elas se colocam como aptas a funcionar como decisdo juridica. Sao elas projetos
de decisao, pois se propdem a funcionar como solu¢ao para o conflito.

As normas de estruturas acabam por tornar juridicas as proposi¢oes
antagonicas. No processo civil, as propostas sdo veiculadas na peticao inicial e na
contestacdo, por exemplo. No processo legislativo, as proposi¢des sdao veiculadas pelos
agentes legislativos (legisladores e demais 6rgdaos com poder de iniciativa — Chefe do
Executivo, Chefe do Poder Judiciario etc. — e drgdo como poder de sanc¢do e veto). No
ambito administrativo, as proposicdes antagbnicas sdo veiculadas no processo

administrativo, em sentido amplo.
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A decisdo é a reacdo sistémica ao conflito. Ela sera uma aposta no melhor
resultado (Rosa, 2017, p.11). Nao tem um padrdo de certeza, como ja assentado, pois o
futuro ndo é, pode ser, mas produz uma resposta capaz de absorver a inseguranca que o
conflito introduz no sistema.

A imprecisdo quanto ao devir torna as incompatibilidades insanaveis atuais, no
presente, em possibilidades para o devir. Esse é o papel do Direito: regular o
comportamento futuro a partir de escolhas feitas entre situagdes antes incompativeis.

O ato de decidir tem o conddo de transformar incompatibilidades em
alternativas (Ferraz Junior, 2007, p.327). Assim, "B deve a C” e "B ndo deve a C” sdo
incompatibilidades que se tornam possibilidades, no bojo do conflito, para a decisdo. Uma
delas sera escolhida. A escolha ultimada pode vir a gerar novas incompatibilidades, como se
da no recurso, no processo judicial ou no processo administrativo, por exemplo.

Além disso, a absor¢ao da inseqguranca, decorrente do ato decisdrio, nao implica
obtencao de harmonia ou de consenso, como se o fim da decisdo fosse eliminar o conflito.
Noutros termos, o conflito ndo é eliminado pela decisdo, pois, caso fosse, ndo se precisaria
dela, mas de mera adogao da solugdo, ja implicita nas premissas, como pensada na
concepcao da escola exegeta do Direito, onde o juiz seria mera boca da lei.

Trocando em miudos: “Se todo homem é mortal” (premissa maior) e “Sdcrates é
homem”, a solucdo consistiria apenas em eliminar o termo médio “*homem®”, e a solucao
saltaria necessariamente das premissas, “Sdcrates € mortal”. Nao é o caso. Esse modo de
solucdo através de silogismo pode até ser a forma estética de se apresentar a decisdo, mas o
que a torna decisdo é quem escolhe as premissas e estabelece a conclusdo. Assim, uma
decisdo decorre da escolha entre incompatibilidades indecidiveis, tornadas alternativas
decidiveis no bojo do procedimento. Na precisa licao de Tercio Sampaio Ferraz Jr., como ja
registrada, “decisOes, portanto, absorvem inseguranca, nao porque eliminem o conflito,
mas porque o transformam” (Ferraz JUnior, 2007, p.327).

A decisdo, no campo do Direito, termina o conflito. Ndo o elimina, embora
impeca sua continuacdo. Esse limite é uma caracteristica propria do Direito, que ndo
aparece na politica, na religido etc. No Direito, ele ndo pode ser retomado indefinidamente.
Regras procedimentais fecham essa possibilidade de rediscussao. A mais importante regra
de fechamento seria, no campo judicial, a coisa julgada. Mas pode ser retomado, desde que

prevista em procedimento proprio que irda implicar fechamento, ao final. No processo
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legislativo, esse ato terminal se da com a edicdo da lei. Ela permanece até que outra lei
venha retirar sua voz — (re)vogar — ou surja um processo de invalidagao mediante controle
de constitucionalidade. No processo administrativo o fechamento se da com a coisa julgada
administrativa; se for o caso, pode ser veiculada na via judicial.

A tomada de decisdo é exercicio de poder de controle, ja que este torna as
incompatibilidades um modo de dirigir as condutas num determinado sentido. Esse
controle é interno — toma por base o aparato procedimental do exercicio do aludido poder
(controle- disciplina), como também externo — no que diz respeito aos instrumentos que a

retorica traz para o sistema, no intuito de justificar a tomada de decisao (Ferraz Junior, 2007,

P-329).

6. CONCLUSAO

A questdo da decisdo juridica ndo se circunscreve ao ambito da decisdo judicial,
embora haja uma preocupagao atual significativa neste campo. A analise feita por Tercio
Sampaio Ferraz Jr. vai além e busca construir as bases de uma teoria da decisdo judicial.
Essa teoria se apresenta como saber tecnoldgico, ja que pretende estabelecer um
como-fazer.

Assim, na tecnologia ha um saber que ndo se preocupa s em descrever, mas em
estabelecer bases para o fazer. Tem, de certo modo, pretensao prescritiva.

A decisdo juridica é produto de uma complexidade procedimental. Essa
complexidade nasce do impulso, denominado motivagdo. Ele vem a ser a existéncia de
situagdes incompativeis que reclamam decisdo. Essa incompatibilidade se torna conflito, na
medida em que se transformam incompatibilidades em alternativas para a tomada de
decisao.

Para isso, o Direito procura, mediante regras proprias, tornar as
incompatibilidades indecidiveis em alternativas decidiveis. Noutros termos, as
incompatibilidades indecidiveis geram inseguranca e impasses que serdao absorvidos pelo
sistema e transformados em alternativas aptas para a solu¢do. A solucdo ndo tem a
pretensao de corre¢ao, sendo de introduzir no sistema uma forma de regular a conduta. Ela
ira veicular decisdo valida, que surge com a pretensao de ser a melhor, ja que busca oferecer

satisfacdo no ambiente em que é inserido.
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A decisdo funciona como modulador dos comportamentos futuros, porque esta
é a funcao do Direito: regular o futuro que ndo ¢, mas pode ser. Por esta razao, a imprecisao
quanto ao futuro apresenta-se como incompatibilidade indecidivel e portadora de
inseguranca, que se transforma em possibilidade para o devir. Uma ou outra pode servir de
critério regulatdrio na decisdo. Cabe ao 6rgao que ird exercer o poder escolher entre essas
possibilidades a melhor decisdo. Para isso, ira se valer de regras procedimentais que
absorverdo o conflito e de argumentos justificadores da decisdo que melhor se ajusta a
solucdo do conflito.

Como dito, o termo solucdo é adocdo de uma das possibilidades validas,
segundo critérios absorvidos pelo sistema. A decisdo tomada tera o condao de cessar o
conflito e de ofertar nova forma para regular a conduta. Poder3, inclusive, introduzir nova

dissonancia, que ird reclamar nova decisdo, porém sempre com carater de definitude.
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