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RESUMO

Este trabalho tece, a partir de uma analise histérica e contemporanea, os reflexos
juridicos da aplicacdo dos dispositivos constitucionais concernentes a
fundamentacdo da decisdo judicial, bem como, e principalmente, as alteracdes
trazidas pelo novo Codigo de Processo Civil. Demonstrou-se que 0 crescente
ativismo judicial tem causado efeitos extremamente negativos na prestacao
jurisdicional, considerando o crescente negativismo legislativo, bem como o
descrédito moral que acometeu a classe politica; que formaram um ambiente
propicio para o protagonismo judicial. Tal comportamento por parte dos magistrados
nao raro tem criado tensdes institucionais e aberracdes juridicas, visando assumir
um papel que néo lhes fora outorgado pela Constituicdo Federal. Visando neutralizar
esses efeitos, democratizar efetivamente o processo e dar concretude a Magna
Carta, o Codigo de Processo Civil Brasileiro de 2015 trouxe uma série de inovagdes
legislativas que interferem diretamente na fundamentacdo das decisdes, elencando
hipéteses em que estas serdo consideradas desprovidas de motivagido. E possivel
perceber um retorno aos principios da legalidade e da seguranca juridica em relacao
as decisbes, na medida em que critérios objetivos foram estabelecidos para o ato de
julgar. Preocupado com a legitimidade democréatica do Judiciario brasileiro, que
consubstancia-se na fundamentacdo das decisbes, 0 novo Codigo traz mudancas
significativas, tais como a vedacdo da mera invocacdo de ato normativo, sem
relaciona-lo com o caso concreto; 0 uso indiscriminado de termos vagos; proibicdo
da fundamentacao genérica; imposi¢cdo do dever de enfrentar, na deciséo, todos os
argumentos juridicos invocados pelas partes; proibicdo de prolacdo de decisdes
surpresa e a incorporacdo de métodos de formacdo e superacdo de precedentes
judiciais, trazendo caracteristicas do common law para o direito brasileiro. Cada um
dos incisos do artigo 489, 81° do novo Cddigo fora analisado minuciosamente,
procurando tracar seu conteddo normativo, esclarecendo dubiedades e buscando
seu alcance semantico. Perquiriu-se também a respeito da inclusdo da técnica da
ponderacdo, pelo novo Cdadigo, ao ordenamento juridico patrio, bem como sua
compatibilidade com as novas diretrizes trazidas pelo novo diploma. Analisou-se, por
fim, os desdobramentos processuais da inovacdo legislativa, destacando-se o0s
mecanismos recursais e autbnomos aptos a atacar as decisfes nédo fundamentadas,
bem como definiu-se a natureza juridica destas Ultimas. Toda a pesquisa fora
permeada pela ideia da necessidade de democratizagcdo do processo jurisdicional,
buscando concretizar valores constitucionalmente elevados e aperfeicoar a deciséao
judicial a luz da racionalidade.

Palavras-chave: Decisdo judicial. Poder Judiciario. Ativismo judicial. Dever de
fundamentacéo. Cédigo de Processo Civil de 2015.



ABSTRACT

This work presents, from a historical and contemporary analysis, the legal
consequences of the application of constitutional provisions concerning the
reasoning of the judicial decision and, especially, the changes introduced by the new
Civil Procedure Code. It has been shown that the increasing of the judicial activism
has caused extremely negative effects on adjudication, considering the growing
legislative negativity, as well as the moral discredit which affected the political class;
who formed an environment conducive to judicial prominence. Such behavior on the
part of magistrates has often generated institutional tensions and legal aberrations in
order to assume a role that they had not been granted for them by the Federal
Constitution. Seeking to neutralize the effects, democratizing effectively the process
and give concreteness to the Magna Carta, the Brazilian Civil Procedure Code of
2015 brought a number of legislative innovations that directly interfere in the reasons
of decisions, listing cases in which these will be considered devoid of motivation. It is
possible to see a return to the principles of legality and legal certainty in relation to
decisions, to the extent that objective criteria were established for the act of judging.
Concerned about the democratic legitimacy of the Brazilian Judiciary, which is
embodied in the reasons of the decisions, the new Code brings significant changes,
such as the sealing of mere invocation from normative act, without relating it to the
specific case; the indiscriminate use of vague terms; prohibition of generic
fundamentations; imposition of duty to face, in the decision, all the legal arguments
presented by the parties; prohibition of delivering surprises decisions and
incorporation of training and overcoming methods from judicial precedents, bringing
the common law characteristics to Brazilian law. Each of the items of Article 489,
Paragraph 1 from the new Code had been analyzed thoroughly, trying to trace its
normative content, clarifying the ambiguousness and seeking it's semantic range. It
also was inquired about the inclusion of the weighting technique, by the new Code,
the Brazilian legal system, as well as it's compatibility with the new guidelines
introduced by the new law. Lastly, analyzed the procedural consequences of the
legislative innovation, highlighting the appeals and autonomous mechanisms able to
attack the decisions unsubstantiated and, so as defined the legal nature of these
latter. All the research was permeated by the idea of the need for the democratization
of the judicial process, seeking to materialize constitutionally high values and
improve the judicial decision on the sight of rationality.

Keywords: Judicial Decision. Judicial Power. Judicial Activism. Obligation to state
reasons. Civil Procedure Code of 2015.



SUMARIO

(N R0 ] 510070 LT 11
2 ESCORGCO HISTORICO......ccoeoieeeeteeteceeeeee ettt en et en e eaesaesae s 14
2.1 Protagonismo Judicial, Ativismo e Decisdo: da Necessidade de uma Revisao
Y11 (0o o] [0 o [ oF= TP 16
22 Os Paradigmas Trazidos Pelo Novo Cédigo de Processo
31 | P ERRR 27
3 O PODER JUDICIARIO COMO NOVO LOCUS DEMOCRATICO.......cccceeveenee. 31
3.1 A Legitimidade Democrética Dos Juizes no Estado de Direito: Desmistificando
AlGUMAS QUESTIDES ....ceveviiiiee e e e ettt e e e et s e e e e e e e e e e e s s e e e e e e e eaaasan e eaeeeeeeennes 37
3.2 O Processo Jurisdicional como Instrumento DEMOCIALICO ........ccceeeeriiiiiiireeeeennn. 46
3.3 Da Fundamentacao das Decisdes Judiciais como Direito Fundamental............. 57
3.4 Os Contornos da Decisao Judicial na Constituicdo Federal de 1988: Conteudo
Normativo dos Dispositivos CONSHLUCIONAIS .........cooeeeeiiiieiiiiiiii e eeeeeeeeiiee e e e eeeeanns 63
4 A DECISAO JUDICIAL NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015................ 71
4.1 Da Necessidade de Resgate do Principio da Legalidade na Dogmética Juridica e
(= BTN T IS o] £ T L] o ol - S 75
4.2 Legalidade e SeguranGa JUMTICA ..........uuereiiieeiiiiiiiiiiiieee e 83
4.3 As Inovacdes do Novo Cddigo de Processo Civil: Aspectos Constitucionais......92
4.3.1 Espécies decisotrias abrangidas pela Norma ...........ccccceeeiiiiiiiiieeeeeeee e 96
4.3.1.1 Da incidéncia do art. 489 no a&mbito das decisbes administrativas ............... 98
4.3.2 A mera invocagao de ato NOrMALIVO ........ccevvviiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeee e 100
4.3.2.1 Desmistificando o brocardo in claris non fit interpretatio ...............cccceeee... 105
4.3.3 A aplicacao de conceitos juridicos indeterminados ...........cccooeeevvvveiiiiiineeeenn. 106
4.3.4 A fundamentag8o GENEIICA. .......coiiuuuuiiiieeee e et e e 116
4.3.4.1 Decisdes concisas e decisfes genéricas: uma diferenciacéo..................... 126
4.3.4.2 Decisbes genéricas e a necessidade de uniformizacao da jurisprudéncia..128
4.3.5 O dever de apreciar todos 0s argumentos aduzidos no processo................. 130
4.3.5.1 O qUE € UM argUMENTO?...cceeiiiiiiiiiiiiieeee e e e e ettt ee e e e e e e s s e e eeeeeaaeeeeannneeees 134
4.3.5.2 Abrangéncia da norma: uma mitigacdo do dever de enfrentar todas as
QUESTOES ..o 141
G o TC B AN o L= To Y= (o IS U o] (=S WP 142
4.3.6 A incorporacgéo do sistema de precedentes ao ordenamento juridico brasileiro
pelo novo COdigo de ProcesS0 CiVil........ooveuuiiiiiiiii e 150

4.3.6.1 Contexto histérico do desenvolvimento do Common Law e do Civil Law....151
4.3.6.2 O mito da incompatibilidade do sistema de precedentes judiciais com o civil

LBV e 158
4.3.6.3 Diferenciagdo entre enunciado de sumula e precedente e outras
ISTNGOES ..o 161
4.3.6.4 A formacéo e identificacdo do precedente na sistemética do Novo Codigo de
g (0 Tt 2SS0 I O 1V | SRR 163
4.3.6.5 A aplicagdo do enunciado de sumula e do precedente judicial ao caso
(o70] g o1 <) (o L PP 168
4.3.6.6 Métodos de superacdo de precedentes no NCPC: o distinguishing e o
(01T 4 1 ] 1] 5o P 177

4.3.7 Breves consideracdes a respeito da ponderagdo no NCPC..........ccccccceiiieeenn. 185



4.4 A Natureza Juridica das Decisbes Nao Fundamentadas e os Mecanismos

Processuais AptoS @ AtaCa-1aS...........ccooiiiiiiiiiiiii e 189
4.4.1 Fundamentacdo ausente e/ou deficiente: error in iudicando ou error in
o] g0 Yot T [=T o o o 1RSSR 194
4.4.2 Os embargos declaratOrios ...........cciieeeeiiieeiiiiie e 198
4.4.3 O agravo INSTIUMENTAL .........coviiiiiiiiiee e 202
4.4.4 O recursO de apelagao ..........coeuuuiiiiiii i 205
4.4.5 O recurso extraordinario € 0 reCurso €SPEeCial.........cccceevviiiuiiiiiiieieeenniiiiiee 209
R N Tot= (o I €=t [0 - 215
5 CONCLUSAD ..ottt ettt e e 220

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .......ccooiiiiieecteeeeeeeee e, 227



11

1 INTRODUCAO

Faz-se necessario, no inicio deste trabalho, delimitar seu objeto de
estudo, de modo a determinar o que sera analisado em seu desenvolvimento.

Primeiramente, cumpre ressaltar que este trabalho n&o tem a
pretensdo de apresentar uma nova Teoria da Decisao Judicial.

Tampouco pretende aprofundar sua analise em nuances
hermenéuticas e filosoficas, seja em teorias da argumentacdo juridica seja na
Filosofia propriamente dita, muito embora far-se-ao referéncias a estas no decorrer
do trabalho.

Trata-se, sim, de uma andlise juridico-positiva das alteracdes trazidas
pelo novo Cadigo de Processo Civil no que tange a fundamentacdo das decisbes
judiciais, perquirindo seu conteldo normativo, estabelecendo limites seméantico de
dispositivos legais e buscando esclarecer possiveis equivocos.

Evidentemente que a teoria da decisao judicial se pauta em séculos de
pesquisa cientifica, juridica e filosofica, mas o objeto de estudo deste trabalho sera o
ordenamento juridico positivo, o que facilitard a analise de questfes imbricadas.

Também nédo se pretende estabelecer uma nova teoria hermenéutica
ou se pretende resolver, por definitivo, todos os problemas cotidianos enfrentados
pela jurisprudéncia, no que tange ao ativismo judicial. O que se procura é contribuir
para uma boa aplicacdo dos dispositivos do novo Codigo.

Assim, o trabalho se atera a questdes mais pontuais, praticas e
relevantes do artigo 489, 81° e outros dispositivos do NCPC.

O Caddigo de Processo Civil de 2015, promulgado pela Lei Federal n®
13.105, trouxe significativas mudancas no ordenamento juridico brasileiro.

Dentre essas mudancas, as mais paradigmaticas foram as
concernentes a deciséo judicial e seu contetdo formal e material.

O artigo 489, em seu paragrafo primeiro e incisos, trouxe uma série de
hipéteses em que as decisbes emanadas pelos 6érgdos do Poder Judiciario nédo
serdo consideradas como fundamentadas.

A fundamentacédo, também chamada justificagdo ou motivacdo, das
decisOes judiciais fora objeto de tratamento da Constituicdo Federal de 1988, em

seu artigo 93, inciso IX.
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Conforme demonstrado no Capitulo 2 deste trabalho, o ativismo judicial
trouxe consequéncias nefastas a aplicacdo do Direito, colocando em risco a
estabilidade das instituicdes republicanas e incorporando a realidade forense um
sincretismo metodoldgico, no que tange as decisoes.

Em seguida, demonstrou-se, no Capitulo terceiro, a legitimidade
democrética e constitucional do Poder Judiciario, e de como este exerce sua fungéo
republicana com base em principios processuais pétreos, tais como o contraditério e
a ampla defesa.

Discorreu-se a respeito dos contornos da decisdo judicial na
Constituicdo Federal, que se tornara elemento legitimante do exercicio do terceiro
Poder.

No quarto capitulo, adentrando-se nas inovacdes do NCPC, procurou-
se delimitar o conteddo normativo e semantico dos diversos dispositivos
concernentes a decisdo judicial, utilizando-se conceitos doutrinarios e analisando-se
alguns julgados.

Buscou-se conferir maior objetividade nas decisdes judiciais, através
de mecanismos que forcam o magistrado a expor, minuciosamente suas razoes.

Nesse sentido, combateu-se as fundamentacées que se limitam a
invocar textos normativos, ou principios, sem relaciona-los com os fatos do caso sub
judice; vedou-se o0 uso indiscriminado e desprovido de critérios dos conceitos
juridicos indeterminados; cominou-se a pena de nulidade as decisfes fundadas em
generalidades; imp0s-se ao julgador o dever de enfrentar todos os argumentos
juridicos invocados pelas partes no processo; vedou-se, ainda, a prolacdo de
decisbes surpresa, ou seja, toda aquela cuja fundamentacdo ndo passou pelo crivo
do contraditério; incorporou-se, definitivamente, o sistema de precedentes judiciais
no ordenamento juridico brasileiro, prevendo-se o0s respectivos métodos de
formacao e superacgéao.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 previu, ainda, mecanismos
processuais recursais e autbnomos para impugnar decisdes nao fundamentadas nos
termos do préprio codigo.

Aqui, 0s embargos declaratorios sobressairam-se como meio recursal
por exceléncia para combater discricionariedades e problemas na fundamentacdo. O

NCPC vedou, contudo, a possibilidade de impugnar decisdes interlocutorias néo
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fundamentadas via agravo instrumental. Preservou-se, contudo, a possibilidade de
atacar sentencas mal fundamentadas via recurso de apelacdo, bem como manteve-
se a admissibilidade dos recursos constitucionais para o Superior Tribunal de Justica
e 0 Supremo Tribunal Federal.

Abrangeu-se, ainda, a decisdo ndo fundamentada como hipGtese
ensejadora de acdo de impugnacgdo autbnoma, ou seja, a agao rescisoria, desde que
proposta no prazo legal.

Foram utilizados os seguintes métodos: o histérico, porque que se fez
uma breve abordagem historica do oficio da magistratura e suas atribuicbes no
Brasil e no mundo; dedutivo, pois, a partir das premissas apresentadas no decorrer
do trabalho — na analise de determinadas teorias juridicas — extraiu-se as
conseqguentes conclusdes logicas.

Langou-se méo, ainda, do método indutivo, procedendo-se a analise e
comento de algumas decisdes judiciais, especificamente, apontando seus acertos e
equivocos, numa visdo panoramica e abrangente da teoria da decisao judicial.

O método dialético também fora utilizado, conjuntamente com o
método indutivo, a fim de se obter as antiteses, fundamentais para as sinteses
explanadas no decorrer do trabalho.

Por fim, o método comparativo permitiu criar uma espécie de escala
qualitativa das sentencas dos juizes, conforme suas decisfes estejam,
racionalmente, cumprindo o que determina a Constituicdo Federal e o Novo Codigo
de Processo Civil Brasileiro. Também fora possivel, através do derradeiro método,
estabelecer um modelo constitucional da decisdo juridica, a luz das inova¢cfes do
NCPC, desde seu procedimento de elaboracdo até seu conteddo; analisando-se
determinadas decisfes judiciais.

Os recursos de pesquisa utilizados foram livros histéricos (de cunho
cientifico ou ndo cientifico); doutrinas nacionais e internacionais; sentencas
publicadas em diarios oficiais; artigos cientificos disponiveis em jornais, revistas e

rede mundial de computadores; filmes e documentarios; legislacao e jurisprudéncia.
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2 ESCORCO HISTORICO

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma nova fase da vida
nacional, marcada pela positivacao de extenso rol de direitos fundamentais, criando
e fortalecendo, para a protecdo e efetivacdo desses direitos, instituicbes
republicanas, 6rgaos e poderes que foram revestidos de autoridade para tanto.

Do ponto de vista estritamente juridico, seguindo as transformacdes
ocorridas no Ocidente no decorrer do século passado, houve uma sensivel mudanca
de paradigma em relacdo a funcdo do Estado na sociedade, bem como qual seria
seu papel na persecucao da efetivacdo da Justica.

Despertando de um estado de passividade politica, os cidaddos
passaram a exigir maior participacdo nas decisfes do governo, principalmente apos
a queda do regime militar e restabelecimento do regime democratico.

Em decorréncia destes acontecimentos histéricos, houve uma tomada
de consciéncia, por parte da populacdo, no que tange aos seus direitos individuais e
coletivos, bem como das garantias constitucionais que lhes assistem.

Como qualquer sociedade que passa por uma transicdo dessa
magnitude, a sociedade brasileira veio, aos poucos, absorvendo em sua consciéncia
coletiva o contetdo material do até entdo novo documento fundante do Estado: a
Constituicao da Republica, ora vigente.

Muito embora a participacdo popular ainda ndo seja vigorosa a ponto
de influenciar de maneira determinante a agenda politica do pais — seja pela fase
embrionaria em que se encontram os valores republicanos na identidade nacional,
seja devido as peculiaridades culturais do Brasil —, vemos uma crescente exigéncia
por probidade e lisura por parte dagueles que estao investidos de autoridade.

Tem-se, hoje, uma generalizada crise representativa, marcada pelo
descrédito da classe politica — principalmente dos Poderes Executivo e Legislativo —,
cuja imagem deteriora-se na medida em que os 6Orgdos de investigacdo tém
revelado a pratica sistematica e organizada de infracbes penais no seio das
instituicoes.

Nessa dinamica, paulatinamente, os o6rgdos jurisdicionais tem sido,

também, alvos desse mesmo controle.
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Em um Estado Democratico de Direito, o Poder Judiciario desempenha
papel fundamental e insubstituivel na vida civica de seus jurisdicionados. A ele cabe,
como exaustivamente nos ensina a doutrina, a composicdo dos conflitos sociais que,
internalizados no processo judicial, tomam o contorno de lide e submetem-se ao
crivo do contraditorio, ensejando, ao final, um pronunciamento estatal, na pessoa do
magistrado, que ira dizer o direito aplicavel (ou ndo) aquele caso.

No caso brasileiro, bem como nos demais paises de “‘modernidade
tardia”, conforme sugere Lenio Streck!, pode-se dizer que, hoje, o Judiciario se
tornou o novo locus da democracia. Uma das causas desse protagonismo judicial se
encontra no negativismo legislativo, tendo em vista que o Poder Legislativo mantém
um dialogo pobre e superficial com a sociedade, impelindo-a a buscar guarida no
Poder Judiciario.

O mesmo se pode dizer do Poder Executivo, cujos membros cairam no
descrédito popular e, ndo raro, perdem sua legitimidade governamental, dados os
constantes envolvimentos na pratica de delitos e ma gestao da coisa publica.

Nesse sentido, no Estado moderno, exsurge o Poder Judiciario, cuja
funcéo tipica é estabilizar os interesses conflitantes, velar pelo cumprimento da lei e
assegurar a manutencéo da ordem constitucional.

Em terrae brasilis, a efervescéncia democratica vivida nas ultimas
décadas, conforme dito acima, bem como a ampla abertura do Judiciario,
aumentaram exponencialmente o antagonismo jurisprudencial que, embora seja
inerente a atividade judicante, avolumou-se na mesma propor¢do em que
aumentaram o numero de ac¢fes ajuizadas em todos os tribunais do pais.

Hoje, € praticamente cultural a lentiddo com que se arrastam o0s
processos judiciais, a ponto de incutir uma desesperanca — quase certa, aos olhos
do jurisdicionado - na consciéncia coletiva de que o pronunciamento judicial ndo vira
em momento oportuno, fazendo perecer, muitas vezes, o proprio direito material
daquele que se vale do processo.

N&o bastasse isso, aquele que recorre a justica ainda tem de conviver
com a angustia da possibilidade de ver sua causa ser julgada segundo critérios

absolutamente irracionais e incoerentes se comparado, a titulo de exemplo, com

1 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 11. ed.; Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014, p. 23.
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pronunciamentos judiciais diversos em lides idénticas ou extremamente
semelhantes.
Trata-se, assim, a decisao judicial, de questdo de maior importancia

na esfera da Ciéncia Juridica.

2.1 Protagonismo Judicial, Ativismo e Decisdo: da Necessidade de uma

Revisdo Metodoldgica

Seja no julgamento de demandas individuais em primeira instancia,
seja no julgamento de casos de repercussao nacional nos tribunais superiores, 0s
juizes passaram — como nunca antes — a desempenhar um papel decisivo e central
na resolucdo de questdes controversas, que geralmente acirram o0s animos de
diversos setores da sociedade brasileira.

Viu-se, recentemente, o Supremo Tribunal Federal debrucar-se sobre
delicadas questfes: descriminalizacdo do aborto em casos de anencefalia
comprovada (ADPF 54); o tratamento isondmico de casais homossexuais no que
tange a unido estavel; condenacdo criminal de parlamentares e autoridades politicas
(Acao Penal 470, conhecida como “Mensaldo”); a chamada Lei da Ficha Limpa;
extensdo dos poderes conferidos ao Conselho Nacional de Justica pela EC 45/04;
poder de investigacdo do Ministério Publico; a constitucionalidade do sistema de
cotas raciais e inUmeros outros processos, cujos objetos revestem-se de maior
relevancia.

Isso demonstra, evidentemente, o papel fundamental a ser
desempenhado pelo Poder Judiciario no alvorecer deste novo século. De fato,
ensina Gilmar Mendes e Paulo Branco que “a compensagao entre diferentes
opinides, interesses e aspiracdes, como a resolucdo e regulacdo de conflitos,
converteram-se em tarefa arquetipica e condigéo de existéncia do Estado™.

Os julgados citados acima, a titulo de exemplo, revelam, de um lado, o
acanhamento do Congresso Nacional, por motivos politicos, em debater de maneira

ampla com a sociedade as questdes em comento; e, de outro, um marcante ativismo

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8.
ed.; S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 56.
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judicial que procura assumir — como, de fato, o faz - a responsabilidade politica de
realizar as profundas mudancas reivindicadas.

Antoine Garapon, advogando pelo ativismo judicial, bem observou?:

Vallinder distingue, com efeito, dois modos de colonizagédo do politico pela
justica: seja diretamente pela extensdo da competéncia da justica em
detrimento do poder executivo (colonizacdo externa), seja indiretamente
pela atragdo que o modelo jurisdicional exerce sobre o raciocinio politico
(colonizagdo interna). A politizagdo da razdo judiciaria ndo tem outro
equivalente sendo a judicializacdo do discurso politico. As
reivindicagdes politicas se exprimem mais facilmente em termo
juridicos que ideologicos, os direitos individuais e formais
suplantando os direitos coletivos e substanciais.

Esses dois fendmenos — desnacionalizacdo do direito e exaustdo da
soberania parlamentar — designam o cerne da evolucdo, a saber, a
migracéo do centro de gravidade da democracia para um lugar mais
externo. A judicializac8o da vida publica comprova esse deslocamento:
€ a partir dos métodos da justica que nossa época reconhece uma acao
coletiva justa. O juiz — e a constelacdo de representa¢cdes que gravita a sua
volta — proporciona a democracia imagens capazes de dar corpo a uma
nova ética da deliberacéo coletiva. (grifou-se)

Com essa nova configuragdo na dinamica entre os Trés Poderes e
entre cada um deles e a populacdo, ressurge na academia juridica brasileira um
crescente debate a respeito do munus da magistratura, bem como da maneira como
0s juizes formam seu convencimento e fundamentam suas decisées.

Se, por um lado, a crise politica atinge fortemente os parlamentares e
os chefes do Poder Executivo, ela também se volta em face da magistratura. O
Judiciario ndo escapa a atual demanda popular por ética e transparéncia na
prestacdo de um servico publico, mormente a atividade jurisdicional, pela
importancia de que se reveste em uma Republica na protecdo de direitos.

Passa-se, entdo, a exigir-se coeréncia e efetividade da prestacéo
jurisdicional. A figura do magistrado deixa, aos poucos, na imaginacao popular, seu
aspecto mitolégico e transcendente — muito embora parte desse simbolismo seja
inerente a funcao do julgador — e passa ter seu lugar na arena democratica junto dos
demais agentes politicos, onde ficam expostos ao controle social e a fiscalizacéo
dos jurisdicionados e demais instituicbes republicanas.

Se, de fato, a Constituicdo Federal é garantidora de direitos

fundamentais duramente adquiridos, ela mesma deve conter mecanismos que 0S

3 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia — O guardido das promessas. 2. ed.; Rio de Janeiro:
Revan, 2001, p. 44-45.
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preservem dos abusos da autoridade, seja ela qual for; incluindo-se, aqui, o préprio
Poder Judiciario.

Vé-se essa rigidez, de modo mais claro e num primeiro momento, nos
dispositivos constitucionais que a doutrina consagrou como “clausulas pétreas”,
expressas em seu artigo 60, § 4°.

Tal dispositivo normativo veda a possibilidade de emenda que venha a
abolir, dentre outras coisas, os direitos e garantias individuais que, por sua vez,
estao previstos no artigo 5° da Carta da Republica.

As clausulas pétreas refletem uma conquista inestiméavel do ponto de
vista juridico, j& que impedem a sujeicdo da propria Constituicdo a vontade temporal
da autoridade politica. Nesse aspecto, exsurge o Supremo Tribunal Federal como
Tribunal Constitucional, cuja atribuicdo elementar € coibir qualquer violacao, explicita
ou implicita, ao que fora estabelecido pelo Poder Constituinte Originario.

Nesse sentido, importa trazer a definicdo de direitos fundamentais de
José Afonso da Silva?, para quem estes séo:

no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que o
[ordenamento juridico] concretiza em garantia de uma convivéncia digna,
livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais (grifo) acha-

se a indicacdo de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa
humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive.

Discorrendo a respeito da vinculagcédo dos juizes e tribunais aos direitos

fundamentais, observa Ingo Wolfgang Sarlet® que:

(...) ha que ressaltar a particular relevancia da fungéo exercida pelos 6rgéaos
do Poder Judiciario, na medida em que ndo apenas se encontram, eles
proprios, também vinculados & Constituicdo e aos direitos fundamentais,
mas que exercem, para além disso (e em funcdo disso) o controle da
constitucionalidade dos demais atos dos 6rgdos estatais.

(...) ndo se devera perder de vista que os préprios atos judiciais que
atentem contra os direitos fundamentais poderdo constituir objeto de
controle jurisdicional.

No que tange ao rol dos direitos fundamentais, o artigo 5°, em seu

inciso XXXV, consagrou o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, como garantia

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 9 ed.; Sdo Paulo: Malheiros,
1992, p. 163-164.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 9. ed.; Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 393 e 395.
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individual, segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciacédo do Poder Judiciario leséo
ou ameaca a direito”.

Alguns doutrinadores veem neste dispositivo o que denominam “direito
a peticdo”, entendendo como tal a mera possibilidade de dirigir-se ao Poder
Judicidrio a fim de obter um pronunciamento. Seria, segundo essa visdo mais
classica e coloquialmente falando, o “direito de bater as portas do Judiciario”.

Embora ndo esteja de todo incorreta, esta definicdo parece superficial,
insatisfatoria e extremamente simplista, na medida em que nédo basta garantir o
mero acesso ao Judiciario e a prolacdo de uma sentenca. E necessario que haja a
devida “apreciacdo” do pedido e que a decisdo judicial seja racional e
satisfatoriamente fundamentada.

Uma prestacdo jurisdicional efetiva ndo pode limitar-se a
pronunciamentos rasos, geneéricos e tecnicamente imprecisos, pois que o dever de
fundamentacédo, pela natureza da decisdo judicial, incide diretamente no exercicio
dos proéprios direitos fundamentais.

A titulo de exemplo: uma decisdo que restringe a liberdade corporal de
um investigado pode conter em seu bojo um vicio de fundamentacdo que torna nula
essa mesma decisdo, ndo havendo, contudo, um parametro objetivo de controle
para coibir tais abusos.

O que se tem, nesse estado de coisas, € uma constante violacdo dos
direitos fundamentais e da Constituicdo, pelo fato de que as decisfes judiciais,
quando transitadas em julgado, revestem-se de autoridade tal que, quase sempre,
ndo podem ser rediscutidas por nenhum outro Poder da Republica, nem mesmo ser
atacada por outra decisdo judicial, quando revestidas da autoridade da coisa
julgada.

Luigi Ferrajoli, ao tratar sobre a fundamentagéo das decisdes judiciais,
acertadamente pontua®:

(...) compreende-se, apos tudo quanto foi dito até aqui, o valor fundamental
desse principio. Ele exprime e ao mesmo tempo garante a natureza
cognitiva em vez da natureza potestativa do juizo, vinculando-o, em direito,
a estrita legalidade, e, de fato, a prova das hipéteses acusatérias. E por

forca da motivagdo que as decisfes judiciarias resultam apoiadas, e,
portanto, legitimadas, por assercfes, enquanto tais verificaveis e

6 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: teoria do garantismo penal. 3. ed.; Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 497-498.
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falsificaveis ainda que de forma aproximada; que a validade das
sentencas resulta condicionada a verdade, ainda que relativa, de seus
argumentos. (grifou-se)

(...). Precisamente, a motivacdo permite a fundacéo e o controle das
decisdes seja de direito, por violacéo de lei ou defeito de interpretagéo
ou subsuncéo, seja de fato, por defeito ou insuficiéncia de provas ou por
explicacdo inadequada no nexo entre convencimento e provas. (grifou-se)
(...) Ao mesmo tempo, enquanto assegura o controle da legalidade e do
nexo entre convencimento e provas, a motivacdo carrega também o valor
‘endoprocessual’ de garantia de defesa e o valor ‘extraprocessual’ de
garantia da publicidade. E pode ser, portanto, considerado o principal
pardmetro tanto da legitimagdo interna ou juridica quanto da externa ou
democratica da funcéo judiciaria.

O dever de fundamentacdo das decisdes, que também se impde no
ambito administrativo, € condicao de validade dos pronunciamentos judiciais, como

qguer a Constituicdo Federal em seu artigo 93:

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos hos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéo; (grifou-se)

Procurando mitigar os efeitos da inseguranca juridica e visando reduzir
0 volume de processos nas instancias superiores, o Congresso Nacional aprovou a
Emenda Constitucional n°® 45, no ano de 2004, também alcunhada de Emenda da
Reforma do Poder Judiciario, criando, dentre outros institutos, a sumula vinculante,
acrescentando o artigo 103-A a Constituicdo Federal, cujo texto permite a edicéo de
normas com alto grau de abstracdo pelo Supremo Tribunal Federal, vinculando,
assim, todo o Poder Publico.

Sem adentrar o mérito da uniformizacdo jurisprudencial, porque
positiva em muitos aspectos, € preciso levar a discussdo a um segundo nivel,
perquirindo o método mesmo utilizado pelos magistrados na feitura das decisdes,
sejam terminativas ou interlocutérias, monocraticas ou colegiadas.

Nesse sentido, ndo basta apontar incongruéncias e discrepancias na
jurisprudéncia patria. Mesmo que se erradique a inseguranca juridica e se crie um
sistema de precedentes judiciais quase totalmente previsivel, a exemplo do que
ocorre em paises que adotam o common law, a magistratura deve sempre observar

o principio da racionalidade na aplicacéo do Direito.
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Sabe-se que as modernas concepg¢Oes de Estado e de Justica estao
alicercadas na razédo, pedra angular do lluminismo, que deve nortear a atuagédo dos
entes publicos no que se refere a operacionalidade do direito.

O Poder Judiciario, cuja atividade fim é o ato de julgar, certamente néo
esta isento deste dever. Nao ha mais espaco, no atual estdgio do desenvolvimento
cientifico, para solipsismo e subjetividades na aplicagédo do Direito.

Sérgio Sérvulo da Cunha, em seu livro “Uma deusa chamada Justica”’,

faz importante observacéao:

Abracar o principio da racionalidade significa utilizar a razao ao decidirmos
fazer, o que fazer e como fazer. Ratio é propor¢cdo entre as coisas, sua
causa e explicacéo; por isso designamos também como razdo a faculdade
gue permite compreendé-las e estabelecer, a seu respeito, 0 consenso
interpretativo. Se da inteligéncia podemos dizer que é individual, da razéo
s6 podemos dizer que € coletiva, compartilhada, objetiva. Na sociedade
moderna tudo que reclama autoridade ha de ser justificado pela razéo,
como bem expressa Eduardo Garcia Maynes: ‘Toda exigéncia dirigida a
conduta humana precisa de justificacdo, e esta hd de basear-se em
consideragdes objetivas’. Isso inclui o exercicio do poder, a edicdo da lei, a
prolacéo de sentengas.

N&o mais se sustenta um modelo jurisdicional pautado em métodos
irracionais, que permite decisionismos de toda espécie, sujeitando a aplicacao da lei
as individualidades e idiossincrasias de cada magistrado. E preciso, de uma vez por
todas, democratizar o processo, de modo que seus participantes vejam, em cada
decisdo, suas alegacdes sendo levadas em conta pelo juiz, de modo que a
prestacao jurisdicédo seja reflexo direto da aplicacdo efetiva do contraditério.

Analisando a motivacdo das decisdes judiciais, o professor Lénio

Streck® acertadamente observa que:

As decisdes devem estar justificadas, e tal justificacdo deve ser feita a partir
da invocacédo de razdes e oferecendo argumentos de carater juridico, como
bem assinala David Ordénez Solis. O limite mais importante das decisGes
judiciais reside precisamente na necessidade da motivagao/justificacdo do
que foi dito. O juiz, por exemplo, deve expor as razdes que Ihe conduziram
a eleger uma solugdo determinada em sua tarefa de dirimir conflitos. A
motivacao/justificacao estd vinculada ao direito a efetiva intervencao do juiz,
ao direito dos cidaddos a obter uma tutela judicial, sendo que, por esta
razdo, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos considera que a motivacao
se integra ao direito fundamental a um processo equitativo, de modo que ‘as

7 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Uma deusa chamada Justi¢ca. 1. ed.; Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 12-13.

8 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 11. ed.; Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014, p. 113.
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decisdes judiciais devem indicar de maneira suficiente os motivos em que
se fundam. A extens@o desde dever pode variar segundo a natureza da
decisdo e deve ser analisada a luz das circunstancias de cada caso
particular’.

Marcelo Lamy® estabelece a motivacdo racional das decisGes judiciais

como seu proprio fator legitimante:

A legitimidade do ato decisério jurisdicional vincula-se entédo a racionalidade
do mesmo. E a racionalidade que o fundamenta, que o torna aceitavel.
Demonstradas as necessidades de direito material comprovadas no caso
(justificacdo do direito material), e as exigéncias constitucionais de tutela
(justificacdo do conteldo constitucional protegido), apresenta-se a técnica
processual adequada para a efetiva tutela (justificacdo da técnica
processual).

Importa, aqui, repisar uma antiga licdo a respeito da magistratura, cuja
realidade se faz presente no Estado Democratico: o Poder Judiciario € aquele que,
por ter a Ultima palavra sobre os demais, esta revestido de um poder de coacgéo
irresistivel, para fazer valer a lei e o Direito, através das suas decisfes, bem como
preservar a ordem publica.

Essa caracteristica — de coercitividade - pode gerar algumas
conclusdes precipitadas, como expressou o presidente norte-americano Theodore
Roosevelt, em mensagem enviada ao Congresso em 1908, quando afirmou que “os
principais criadores do direito (...) podem ser, e frequentemente séo, 0s juizes, pois
representam a voz final da autoridade”.

Essa afirmacdo possui como pressuposto subjacente a ideia de certa
superioridade intelectual e/ou moral dos juizes, cujos pronunciamentos, no
imaginario coletivo, revestem-se de autoridade tal que se tornam impassiveis de
guestionamento filosofico e juridico.

Evidentemente, ndo se pretende, aqui, atacar a funcédo precipua do
Judiciario e sua autoridade terminativa no que tange ao dizer o direito e dirimir
conflitos. O que se busca é uma pureza — se é que € possivel alcanca-la — na

aplicacdo do Direito pelos juizes quando do fazimento das decisfes.

° LAMY, Marcelo. O Principio da Legalidade sob a otica da Teoria e da Jurisdicao
Constitucional. In: Principio da Legalidade: Da Dogmética Juridica a Teoria do Direito. Coord.:
BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jodo Mauricio. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 325.
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Os magistrados ndo estdo acima da ciéncia, tampouco isentos da
analise racional do seu trabalho, como se este ndo devesse buscar legitimidade nos
principios democraticos.

Ainda, Lenio Streck!9:

Por tudo isso, a doutrina brasileira deveria estar (mais) atenta. Sejamos
claros. Se é verdade que o direito é aquilo que os tribunais dizem que é e se
€ verdade que os juizes possuem livre apreciacdo da prova (sic) ou 'livre
convencimento' (sic), entdo para que serve a doutrina? Ela sé serve para
‘copiar' ementas e reproduzir alguns 'obter dictum'? Para que serve o
'borddo' da 'comunidade aberta dos intérpretes da Constituicdo'?

Pensar que o direito é aquilo que os tribunais dizem que é constitui uma
carta branca ao judiciario. Pensar assim é o0 mesmo que apostar em uma
espécie de 'hermenéutica de resultados', algo do tipo 'decido-e-depois-
busco-o-fundamento'. E claro que isso pode, por vezes, dar resultados.
Afinal, um reldgio parado acerta a hora duas vezes ao dia.

De h& muito a advocacia, publica e privada, clama por um critério mais
racional no julgar, que ndo dé azo a volta do arbitrio nas decis6es. Mais que um
clamor feito pelas partes do processo, trata-se de mudanca imprescindivel para a
consolidagéo das instituicdes e da democracia.

Sabe-se que o Direito € fortemente influenciado pelo pensamento
politico dominante da sociedade em que se insere e em que € aplicado, num
determinado momento histérico. Hoje, no Brasil, cultua-se e difunde-se a ideia de
que o Estado — incluindo-se suas instituicbes e 6rgdos — € capaz de resolver, na
ponta da caneta, quaisquer mazelas sociais que se apresentam no cotidiano, numa
espécie de onipoténcia soberana.

E extremamente comum — e até cotidiana - a criacéo, através de leis e
medidas provisorias, de centenas de encargos e atribuicdes para o Poder Publico,
sem uma prévia delimitacdo das fronteiras dentro das quais deve atuar o Estado,
seja na economia, na vida privada dos cidaddos e até mesmo na relacdo interna
entre as funcdes estatais.

N&o se pretende, aqui, fazer uma apologia ao que seria um retrocesso
social ou a mitigacdo dos direitos ja adquiridos; tampouco se quer defender ou

atacar esta ou aquela ideologia politico-partidaria.

10 STRECK, Lenio. OK, Juiz ndo é Deus (Juge n'est pas Dieu!). Mas, ha(via) davida? Disponivel
em:<http://www.conjur.com.br/2014-nov-20/senso-incomum-ok-juiz-nao-deus-juge-nest-pas-dieu-
duvida>. Acesso em 25 de abril de 2015.


http://www.conjur.com.br/2014-nov-20/senso-incomum-ok-juiz-nao-deus-juge-nest-pas-dieu-duvida
http://www.conjur.com.br/2014-nov-20/senso-incomum-ok-juiz-nao-deus-juge-nest-pas-dieu-duvida

24

Antes, sob o prisma juridico, considerando os reflexos que tais
posturas politicas geram na aplicagdo do direito e na atividade jurisdicional, levanta-
se 0 questionamento: até que ponto deve o Estado — entendido aqui como Uniéo,
Estados membros e municipios - comprometer-se com a transformacdo da
realidade?

O Brasil, enquanto nacdo, possui um contexto histérico comum aos
demais povos latino-americanos: a delegacéo obrigatéria do exercicio civico. Até um
passado recente, o cenario politico-econdmico nacional sempre fora direcionado por
determinada classe social, geralmente os grandes produtores agricolas e, antes,
pelos senhores de escravos. O proprio exercicio do direito de voto, que até entdo
fora privilégio de parcela minima da populacdo, s6 fora plenamente adquirido no
século XX.

Consectario deste contexto historico, a sociedade brasileira aculturou-
se com a passividade democratica e a submissao inconteste imposta pela classe
politica.

Isso gerou um vacuo de representatividade no Poder Executivo e no
Poder Legislativo, que levou, a partir de 1988, os cidadaos a colocar nas maos do
Poder Judicidrio a responsabilidade de impulsionar as mudancas necessarias,
criando um atalho no exercicio do poder e instaurando uma crise republicana.

Obviamente que, do ponto de vista sociolégico, esse discurso
estatizante cria uma consciéncia de terceirizacdo da responsabilidade individual,
transferindo a outros (sociedade, Estado, etc) o dever de ser, cada cidadéo,
protagonista da concretiza¢do daquilo que a Constituicdo Federal estabeleceu como
ideal a ser alcancado.

Tanto é assim, que a doutrina advoga pacificamente que a eficacia dos
direitos fundamentais ndo permanece verticalizada na relacdo cidadao-Estado, mas
também alcanca as relacfes entre os particulares.

Levantam-se tais premissas, necessarias, a fim de se mostrar que tal
ideologia politica colaborou para uma crise de identidade no Poder Judiciario,

manifestada, num ultimo momento, por um ativismo judicial exacerbado.
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Néviton Guedes, escrevendo!' a respeito desta mesma crise hoje
instalada na magistratura, tomando como ponto de partida caso emblematico, de
ampla repercussdo midiatica, entre uma agente de transito que fora condenada a
indenizar um magistrado, para quem disse, em uma fiscalizacdo, que aquele,

“‘embora fosse juiz, ndo era deus”, pondera com rara lucidez:

Para falar a verdade, as coisas andam bastante sérias. Equiparados a
profetas de uma nova religido (como se o Brasil ja ndo tivesse crencas em
demasia), os juizes brasileiros sdo permanentemente confrontados com
pedidos que vdo muito além da multiplicacdo de pées ou da transformacéo
da agua em vinho. As demandas se sofisticaram e hoje envolvem a
necessidade de multiplicar leitos (j& ocupados) de UTI, vagas em
universidade onde elas ndo existem, posse em cargos publicos para quem
sequer foi aprovado em concurso e, se ndo fosse o bastante, ndo é
incomum o pedido de aposentadoria rural para quem, entrevistado pelo
magistrado, revela sincera dificuldade em distinguir um bovino de um
equino.

(..)

Como se vé, depois de certificada a condi¢do terrena da magistratura
nacional, devemos agora iniciar uma outra batalha, certamente mais dificil,
considerada a resisténcia dos convictos, consistente em aceitar que 0s
juizes também nédo sdo profetas, magos ou bruxos e, por isso mesmo, nao
dominam nenhuma ciéncia oculta que lhes permita, por mera habilidade
hermenéutica, produzir coisas de palavras. O Judiciario ndo detém
nenhuma pedra filosofal de onde possa operar milagres a partir do direito.

Todas essas questdes levantadas pelo autor, sem excecéo, acabam
passando pelo crivo da sentenca e sua fundamentacdo (seus Ilimites e
possibilidades), que conferem, pelo menos aparentemente, legitimidade a
determinada decisdo, ainda que esta imponha o fazimento de algo absolutamente
intangivel e injuridico, sendo, por vezes, até mesmo inconstitucional.

E necessario perquirir sobre os métodos hermenéuticos utilizados na
aplicacdo da Constituicdo e da lei pelos juizes. Também € imprescindivel uma
correta leitura e aplicacao da teoria dos principios e do método da ponderacéo, a fim
de que ndo incorram os tribunais em equivocos cientificamente reprovaveis.

O decisionismo chega a tal ponto, que se considera absolutamente

comum o julgamento contra legem.

11 GUEDES, Néviton. Juizes ndo sao deuses nem profetas, por Obvio! Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-nov-18/juizes-nao-sao-deuses-nem-profetas-obvio>. Acesso em 25
de abril de 2015.
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A auséncia de um rigor metodologico, por vezes, leva a um abuso de
autoridade por parte do juiz, que acaba assenhorando-se de prerrogativas que nao
Ihe pertencem, ingerindo na Administracao Publica direta e indireta.

Poder-se-ia, ainda, citar os inlUmeros processos Nos quais 0s juizes,
indiscriminadamente, se utilizam da ponderacdo para criar principios inexistentes no
ordenamento, afastar a incidéncia de uma norma vigente sem declara-la
inconstitucional — ainda que em sede de controle difuso -, interpretando a lei de
forma a dar-lhe um sentido totalmente diverso, numa verdadeira atividade
legiferante.

Um dos fendbmenos gerados por esse comportamento — talvez o mais
grave que afeta o Judiciario, juntamente com o decisionismo — é o0 pan-
principiologismo.

Ha, assim, uma utilizagdo irracional e tautolégica de principios por
parte da doutrina e dos tribunais. Pode-se reproduzir aqui, a titulo de exemplo,
alguns citados por Lenio Streck, em sua obra “Hermenéutica Juridica e(m) crise™?:
principio da simetria, principio da precaucéao, principio da ndo surpresa, principio da
confianca, principio do fato consumado, principio da confianca no juiz da causa,
principio da situacdo excepcional consolidada, principio do autogoverno da
magistratura, principio da elasticidade processual, principio da felicidade, etc.

N&o convém que, num Estado de Direito, cujas funcdes estatais estédo
especificadamente delimitadas, isso seja assim.

E evidente que, por vezes, o proprio legislador investe o juiz de
prerrogativas processuais que abrem caminho ao abuso e ao arbitrio na aplicacao
do Direito.

Um exemplo a ser citado séo as clausulas abertas, também chamadas
de clausulas gerais. Estas sdo dispositivos normativos cuja redacdo contém
conceitos juridicos indeterminados em seu bojo. Por possuirem baixa densidade
normativa em relacdo as demais regras, concedem ao juiz-intérprete um espaco

mais amplo dentro do universo semantico no qual podem se mover.

12 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 11. ed.; Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014, p. 171-173.
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Podemos dizer, num primeiro momento, que tais clausulas possuem
maior longevidade dentro do ordenamento em relagdo aos demais dispositivos, ja
gue seu conteudo preserva sua atualidade.

Entretanto, € sabido que qualquer instituto utilizado
indiscriminadamente — como faz o Chefe do Executivo Federal em relacdo as
Medidas Provisorias, num desvirtuamento democratico — acaba gerando graves
distor¢cbes e anomalias juridicas, cujos efeitos nocivos se manifestam na prestacao
jurisdicional (ou na auséncia dela).

Esse conjunto de fatores sociais, politicos e juridicos acabam por tracar
0s contornos da crise hoje vivenciada no Poder Judiciario, cuja atividade precipua —
julgar —acaba sendo fortemente prejudicada, tendo em vista que seus pressupostos
de validade, tais como a racionalidade e a legalidade, foram gradativamente
depreciados.

Sérgio Sérvulo da Cunha®® bem retratou o método que, hoje, é o mais

utilizado na prolacéo de decisées:

Tenho ouvido de muitos e bons juizes — numa espécie de prelecdo a
respeito de como costumam decidir — que chegando, ante os fatos nos
autos, a uma convic¢do a respeito de qual a deciséo justa, buscam em
seguida adequa-la aos termos da lei. Parece-me que eles correm, com isso,
o risco de colocar sua subjetividade a frente do Direito. Acontece também
que muitos autores confundem ‘motivagdo’ com ‘fundamentagéo’. A
motivagdo (0 movimento psicolégico, inclusive preconceituoso, que leva o
juiz a decidir ‘a’ ou ‘b’) deve fazer sempre parte da fundamentagéo, e, se o
real motivo de decidir fica oculto, a fundamentacéo, deficiente, rouba as
partes e a razao publica a possibilidade de conhecé-lo e discuti-lo.

Devido aos fatores apresentados acima, parece que a crise vivida no
Poder Judiciario chegara a um limite, o que impde a urgente necessidade de uma
revisdo metodologica e da adocao de mecanismos para frear as arbitrariedades e

efetivar um processo justo, racional e democratico.

2.2 Os Paradigmas Trazidos Pelo Novo Cédigo de Processo Civil

Procurando estabelecer balizas objetivas para as decisfes judiciais e

criar mecanismos de controle, o0 novo Cdédigo de Processo Civil, sancionado pela Lei

13 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Uma deusa chamada Justica. 1. ed.; Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 13.
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13.105/2015, trouxe alguns dispositivos inovadores, dentre eles os artigos 489, 88
10, 2° e 3° e 926, in verbis:

§ 1°N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao, que:

| - se limitar a indicacao, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

[l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso Ssob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sUmula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

§ 2° No caso de colisédo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razfes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacgéo de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

Atendendo a antigas exigéncias da advocacia, a nova Lei Processual
Civil Brasileira procura impossibilitar que as partes e seus procuradores sejam
surpreendidos no decorrer do processo ou na prolagcéo da sentenca, trazendo como
pressupostos de validade: a auséncia de fundamentacéo genérica; demonstracao de
equivaléncia do caso sub judice com o enunciado de sumula ou precedente; a
realizacdo do chamado distinguishing para afastar a incidéncia de sumula; o
enfrentamento de todas as razdes trazidas pelas partes, ndo mais apreciando,
apenas, aquelas que se prestam a justificar a decisdo do julgador; auséncia de
fundamentacéo genérica e justificacdo adequada para o emprego de conceitos

juridicos indeterminados.
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Selecionando, a titulo de exemplo, apenas o inciso IV, trazido pelo
paragrafo primeiro do artigo 489, vé-se uma antiga reivindicacdo da doutrina, como

bem observado pelo processualista civil Fredie Didier*:

Muitas vezes o magistrado, analisando os argumentos e provas trazidos ao
processo, tende a realcar, em sua motivacdo, apenas aquilo que da
sustentacdo a tese vencedora. (..) Isso, porém, ndo € correto. E
imprescindivel que se indique também por que as alegacdes e provas
trazidas pela parte derrotada nao lhe bastaram a formacdo do
convencimento. Trata-se de aplicacdo do principio do contraditorio,
analisando sob a perspectiva substancial: ndo basta que a parte seja dada a
oportunidade de manifestar-se nos autos e de trazer as provas cuja
producdo lhe incumbe; é necessario que essa sua manifestagdo, esses
seus argumentos, as provas que produziu sejam efetivamente analisados e
valorados pelo magistrado.

O inciso V do artigo 489 disciplina 0 método a ser observado pelo
magistrado quando da invocacdo de precedentes judiciais ou enunciado de sumula,
buscando eliminar os fundamentos aliunde. Seguindo a mesma logica dos incisos
antecedentes, o juiz devera demonstrar a adequacdo do precedente ou sumula
invocados ao caso concreto.

Sobre o assunto, leciona Fredie Didier:

Ha juizes que se dao por satisfeitos com dizer que a jurisprudéncia se
orienta neste ou naquele sentido. A menos que alguma norma legal a
declare suficiente, com semelhante referéncia o juiz ndo se desincumbe do
dever de motivar. E claro que ele deve levar em conta a jurisprudéncia, sem
prejuizo da possibilidade, que em principio tem, de discordar da orienta¢éo

predominante, mas em qualquer caso tem de expor as razdes pelas quais
adere ou ndo adere a ela.

Fredie Didier prossegue discorrendo sobre a questdo, para quem
“parece ser licito ao magistrado, simplesmente, fazer alusdo a sumula, quando da
andlise de questdo de direito, mas devera, antes, demonstrar se e de que modo a
situacdo concreta que Ihe é posta para julgamento se encaixa na hipotese sobre a
qual versa a referida simula”.16

O distinguishing, trazido pelo inciso VI, por exemplo, € um método

comparativo, no qual o juiz verifica se o caso sob sua andlise guarda relacdo de

14 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 9. ed.; Salvador: Editora JusPodivm,
2014, p. 292.

15 |bidem, p. 295.

16 |bidem, p. 295.
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semelhanca com o precedente-paradigma, a fim de aplica-lo ou afastar sua
incidéncia.

Ainda Fredie Didier!’ sobre o tema:

Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distingdo entre o
caso concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque ndo héa
coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles que serviram
de base a ratiodecidendi (tese juridica) constante no precedente, seja
porque, a despeito de existir uma aproximacdo entre eles, alguma
peculiaridade no aso em julgamento afasta a aplicacédo do precedente.

Estes sdo apenas breves explicagcbes de algumas das significativas
mudancas que o novo Caodigo traz em seu bojo, de modo que analisar-se-a cada
uma delas, detalhadamente, no decorrer deste trabalho.

Os breves exemplos aqui trazidos servem para quantificar a
profundidade das mudancas trazidas ao Direito brasileiro pelo Novo Cdodigo que,
também: impde ao juiz a necessidade de enfrentar todos os argumentos juridicos
trazidos pelas partes; relacionar os conceitos juridicos indeterminados ao caso
concreto, justificando sua aplicacdo; fundamentar o uso ou o afastamento de
precedentes ao decidir; lancar mao da técnica de ponderacdo de normas etc.

O artigo 489 do Novo Coddigo de Processo Civil, cujos alguns
dispositivos foram aqui rapidamente analisados, traz consigo a imposi¢cdo de um
novo paradigma para a teoria da decisdo judicial, atendendo as pesquisas juridico-

cientificas em relacéo ao tema.

17 Ibidem, p. 406.
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3 O PODER JUDICIARIO COMO NOVO LOCUS DEMOCRATICO

Conforme exposto no primeiro capitulo, quando da delimitacdo do
objeto de estudo deste trabalho, ndo se analisara pormenorizadamente questdes
atinentes diretamente ao ativismo judicial, métodos hermenéuticos ou teorias
discursivas.

Contudo, algumas ponderacdes que, certamente, irdo tangenciar os
referidos assuntos se mostram necessarias.

No alvorecer deste novo século, o Estado Democratico de Direito
assume novos contornos — nao muito bem delimitados, decorrentes das profundas
transformacdes soécio-politicas vividas nos ultimos anos, o que permitiu um certo
alargamento das fronteiras de atuacédo do Poder Judiciario.

Para além de sua posicdo histérica de inércia e de recato, o Judiciario
brasileiro comporta-se de modo cada vez mais proativo na dindmica da realidade
social. Isso decorre, em parte, conforme explicado no capitulo introdutério deste
trabalho, do negativismo legislativo e da ineficiéncia do Poder Executivo.

A sociedade brasileira passou, entdo, nos ultimos 20 anos, a ver a
prestacdo jurisdicional como principal instrumento juridico-politico nas disputas
ideologicas que melhor seriam debatidas em um ambiente parlamentar que nos
Tribunais, o que ndo ocorre — ou ocorre de modo deficiente - por uma série de
motivos, nenhum deles diretamente imputaveis aos cidadaos.

Desta forma, o Poder Judiciario passou a ser o novo “l6cus
democratico”, a arena politica das agendas da sociedade, como prefere Antonie

Garapon?é:

Este novo palco da justica sugere tanto o surgimento de um poder novo
guanto a vacuidade do poder, tanto um deslocamento da instituicdo
simbdlica, quanto a angustia de seu possivel desaparecimento. Alexis de
Tocqueville afirmou que “quando ndo existe mais autoridade em matéria de
religido ou de politica, os homens logo se amedrontam com essa
independéncia sem limites”. Nao é, provavelmente, por acaso que essa
demanda tome corpo numa sociedade desorientada, desagregada de sua
tradicdo, orfa de um sistema axiolégico. Quando as ideologias
decepcionam, o combate politico se transforma em combate processual.
N&o se trata mais, entdo, de um recurso feliz e confiante ao juiz, mas de
uma vitéria por “forfait”; de uma promogao a revelia explicada pelo recuo do

18 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia — O guardido das promessas. 2. ed.; Rio de Janeiro:
Revan, 2001, p. 173-174.
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Estado, pela angustia do desaparecimento de um mundo comum ou pelo
declinio da familia.

A justica passa a ser o instrumento de emancipacdo e o Ultimo recurso
contra a implosdo da democracia. A jurisdicdo converte-se no Ultimo
disciplinador de uma sociedade em vias de desintegracdo, a politica
eleitoral de sociedades decepcionadas com suas instituicdes tradicionais, o
Unico centro possivel de uma sociedade policéntrica, a Ultima instancia
moral no momento em que a religido desaparece do horizonte democratico,
0 Ultimo palco de uma sociedade sem projetos.

Apercebendo-se dessa realidade, o ex-ministro do Supremo Tribunal
Federal, Cezar Peluso, quando presidia a Corte, exarou exemplar voto na Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, em que se discutiu se a
interrupcéo forgada da gravidez em casos de anencefalia comprovada constitui

crime, cujo trecho é extremamente elucidativo®®:

O caso representa uma tentativa — a meu ver — de contornar a ma
vontade que o Congresso Nacional tem de reconhecer a atipicidade, a
licitude ou excludente de punibilidade deste caso. E o Congresso
Nacional que ndo quer assumir essa responsabilidade porque tem motivos
para fazé-lo. Nao quero discutir tais motivos. Disso resulta uma inviabilidade
de se concretizar a emanacdo de uma norma juridica que viesse a
relativizar a vida, nesse caso especifico, ainda que ficasse sujeita ao
depois, ao crivo dessa Suprema Corte. Esta ADPF aparece como uma
maneira de transpor aos ombros e a responsabilidade desta Corte de abrir
uma excecdo ao resguardo da vida humana. Se o Congresso nao o fez,
parece legitimo que setores da sociedade |he demandem atualizacdo
legislativa, mediante atos licitos de pressdo. Ndo temos legitimidade para
criar, judicialmente, esta hip6tese legal. A ADPF ndo pode ser
transformada em panaceia que franqueie ao STF a prerrogativa de
resolver todas as questdes cruciais da vida nacional. (grifou-se)

No mesmo julgamento, na esteira do voto do entdo presidente da
Corte, o ministro Ricardo Lewandowski demonstrou saber colocar-se, enquanto

magistrado, em posicdo de recato, conforme se vé neste excerto de seu voto?:

De fato, como é sabido e ressabido, o Supremo Tribunal Federal, a
semelhanc¢a do que ocorre com as demais Cortes Constitucionais, s6 pode
exercer o papel de legislador negativo, cabendo-lhe a relevante — e por si s6
avassaladora - funcdo de extirpar do ordenamento juridico as normas
incompativeis com o Texto Magno.

Trata-se de uma competéncia de carater, a0 mesmo tempo, preventivo e
repressivo, cujo manejo, porém, exige cerimoniosa parcimdnia, tendo em

19 PELUSO, Cezar. Voto na ADPF 54. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=TN9x_u67Afl>. Acesso em 28 de julho de 2015.
20 LEWANDOWSKI, Ricardo. Voto na ADPF 54. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54RL.pdf>. Acesso em 28 de julho de
2015.
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conta o principio da intervencdo minima que deve pautar a atuagdo da
Suprema Corte. Qualquer excesso no exercicio desse delicadissimo mister
trara como consequéncia a usurpacao dos poderes atribuidos pela Carta
Magna e, em JUltima analise, pelo préprio povo, aos integrantes do
Congresso Nacional. Destarte, ndo € licito ao mais alto 6rgdo judicante do
Pais, a pretexto de empreender interpretacdo conforme a Constituicao,
envergar as vestes de legislador positivo, criando normas legais, ex novo,
mediante decisado pretoriana. Em outros termos, ndo é dado aos integrantes
do Poder Judiciario, que carecem da uncao legitimadora do voto popular,
promover inova¢des no ordenamento normativo como se parlamentares
eleitos fossem.

O fato € que a maioria dos juizes possui outra forma de pensamento,
adotando uma postura institucionalmente mais agressiva.

Nesse cenario, seja por desaviso, na ansia de atender aos clamores
populares que entram em ebulicio de tempos em tempos; seja pela vontade
consciente de ampliar o raio de incidéncia de seu préprio poder, 0s juizes — com
raras e respeitaveis excecdes — deram boas vindas ao novo papel de protagonista
qgue lhe foi entregue pela sociedade e, tacitamente, também, pela prépria doutrina,
cuja producao deixa de ser, paulatinamente, cientifica e, consequentemente, critica,
para se transformar em mera ratificadora dos pronunciamentos pretorianos.

A comunidade juridica assistiu, passivamente, a essa lenta — porém
constante — “metamorfose” do Judiciario. Consequéncia disso tem-se, hoje, um sem-
namero de métodos de que lancam mao os juizes quando da feitura de suas
decisdes. O grande estigma da magistratura brasileira €, sem divida, a auséncia de
uniformidade metodologica, o que significa, muitas vezes, o abandono da
racionalidade e da legalidade.

Evidentemente que parte desse ativismo decorre do proprio contetdo
normativo da Constituicdo Federal, que é extremamente prolixo, abrangendo um
extenso rol de direitos fundamentais e sociais, dos quais, por determinacdo da
prépria Constituicdo, o Poder Judiciario se tornou guardido. A Carta seguiu a
orientacao ideoldgica da social democracia europeia, onde 0s textos constitucionais

tornaram-se mais abrangentes em relacdo as constituicdes liberais.
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O ministro do Supremo Tribunal Federal e consagrado
constitucionalista Luis Roberto Barroso, elencou a prépria Constituicdo como um dos

motivos ensejadores da judicializacdo da vida publica?:

A segunda causa foi a constitucionalizagdo abrangente, que trouxe para a
Constituicdo indmeras matérias que antes eram deixadas para 0 processo
politico majoritario e para a legislacdo ordinaria. Essa foi, igualmente, uma
tendéncia mundial, iniciada com as Constituicbes de Portugal (1976) e
Espanha (1978), que foi potencializada entre nés com a Constituicdo de
1988. A Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador.
Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica
em Direito. Na medida em que uma questdo — seja um direito individual,
uma prestacéo estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma
constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensdo
juridica, que pode ser formulada sob a forma de acao judicial. Por exemplo:
se a Constituicdo assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao
meio-ambiente equilibrado, é possivel judicializar a exigéncia desses dois
direitos, levando ao Judiciario o debate sobre a¢bes concretas ou politicas
publicas praticadas nessas duas areas.

A Constituicdo de 1988, além disso, reflete a cultura politica do
brasileiro, acostumado com a multicentenaria interferéncia governamental em
assuntos privados e familiarizado com um Estado que se comporta como mola
propulsora das transformacfes sociais.

Esse conjunto de fatores faz com que o cidaddo brasileiro sempre
espere passivamente que o Estado tome a dianteira de qualquer processo
transformador ou, pelo menos, que o chancele para que surta efeitos. Assim, se ndo
encontra essa tomada de iniciativa no Legislativo, ndo tarda em busca-la no
Judiciério.

E inegavel e, talvez, irreversivel (ao menos totalmente), 0os novos
limites dessa competéncia do Poder Judiciario. Contudo, € possivel refletir a respeito
de uma mitigacdo desses principios que sustentam o atual modus operandi.

Advogando em favor de um ativismo judicial responsavel e mais
contido, Wellington Boigues??, em s6bria observacdo, apontou uma de suas causas,

trazendo a lume esse deslocamento do protagonismo transformador da sociedade:

21 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democréatica.
Disponivel em:  <http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>
Acesso em 25 de setembro de 2015.

22 TEBAR, Wellington Boigues Corbalan. De olhos abertos: a auto afirmagdo de Témis. Presidente
Prudente: Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente, 2010, p. 198.
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Veja que, como ja declarado, somos adeptos ao ativismo judicial, mas
desde que este seja responsavel. Além disso, o ativismo judicial, hoje,
revela-se como resultado de uma deficiéncia que assola nosso sistema,
deficiéncia esta causada, principalmente, pela crise de representatividade
dos poderes eleitos.

Neste cenario, como ja salientado anteriormente, observa-se um movimento
inter-institucional de funcfes dos érgaos eletivos ao Poder Judiciario. Trata-
se de um movimento, porque se pressupde que seja temporario. E inter-
institucional, porque a funcéo de uma instituicdo do Estado (poderes eleitos)
migra para outra (Poder Judiciario). Em suma: as fungdes dos poderes
eleitos temporariamente estdo sendo transferidas ao 6rgao judicial, até que
a deficiéncia sistémica seja sanada.

Evidentemente, essa escolha trara consequéncias institucionais
graves. Isto porque ha, de certa forma, um desvirtuamento da misséo constitucional
e histérica do Poder Judiciario, cuja estrutura nao fora inicialmente programada para
sediar debates espinhosos ou dar agasalho a agenda politica do momento, embora
a judicializacdo de questdes politicas, como exposto alhures - consectario natural de
um Estado de Direito - seja legitima.

Caso ndo haja uma correcdo de rumo, nao tardard uma crise
institucional no seio dos 6rgéos republicanos do pais. Isso porque a histéria ensina
que o Brasil € uma nacdo cuja tradicdo politica sempre fora marcada pelo
patrimonialismo e por uma cultura beligerante, de “vale-tudo”, para ganhar as
eleicBes e manter-se no poder.

Fica, entretanto, o questionamento: que se fara da Justica quando os
agentes estatais responsaveis por sua realizacédo — diga-se, 0s juizes - encontrarem-
se a tal ponto envolvidos em disputas dessa natureza que sua prépria
independéncia funcional se quede comprometida ou seja posta em risco?

Exemplificando: pode ser que, ao chamar para si a responsabilidade de
decidir sobre determinada matéria a que s6 € dado discutir e deliberar ao Poder
Legislativo da Unido (Congresso Nacional), como, por exemplo, interferir no
processo de escolha dos membros do Tribunal de Contas da Unido (artigo 49, inciso
XIIl), que é assunto politicamente delicado, o Judiciario faga surgir um “cabo-de-
guerra” institucional, tornando-se refém de manobras vingativas por parte dos

demais Poderes. Boigues prossegue?s:

23 Ibidem, p. 199.
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Como se depreende, uma das varias conseqiiéncias que se pode extrair
deste novo cenario é a centralizagdo das expectativas no direito. Acontece
gue o direito, por si s6, assim como acontece com a politica, ndo consegue
resolver todos os problemas da vida em sociedade. Desta forma, assim
como a deficiéncia politica, 0 uso excessivo do direito pode causar
deformacdes sistémicas.

[...]

Posto isso, ndo “estamos postulando uma Magistratura irresponsavel e
ilimitada, muito menos uma Republica dos Juizes” (GOMES, 1997, p.124),
mas apenas uma atuacdo estritamente necessaria para a manutencgdo de
um Estado Democratico de Direito.

Como o assunto abordado é o exercicio e a manifestacdo do poder
estatal, € extremamente necessario e adequado, aqui, rememorar 0S conceitos e
principios basicos que norteiam qualquer democracia.

Assim, estabelecidas essas premissas, a compreensdo juridica a
respeito da decisdo judicial, nos seus aspectos constitucionais e processuais, sera
mais facil.

Alejandro Serrano Caldera, em sua obra “Razéo, Direito e Poder"?*, ao

discorrer a respeito da democracia moderna, traz informagdes importantes:

A democracia moderna nasce sustentada pela ideia da representacéo.
Os representantes representam aos representados e exercem o poder em
nome destes.

A soberania € a fonte do poder e est4 assentada nos representados.

Este é o principio fundamental da democracia quaisquer que sejam as
modalidades ou sutilezas com que se queira representar. Esse é o principio
da legitimacdo do poder e da democracia, essencialmente, é o primeiro ato
e logo o processo mediante os quais o poder se legitima.

Por isso, a democracia é, antes, mais que um sistema politico, é a filosofia
dos limites e a legitimagdo do poder, e todo o resto vem por acréscimo: a
lei, as instituicbes, a separacdo de poderes, as formas processuais
legalmente estabelecidas para exercer o poder, os sistemas politicos e
demais formas juridicas e institucionais que regulam o comportamento do
Estado.

O ideal da democracia e do Estado de Direito é, entéo, a coincidéncia
entre legalidade, que é o0 apego as formas juridicas e ao mandato da
lei, e a legitimidade que é a subordinacédo da lei, fonte do poder, a
vontade geral da qual fala Rosseau.

Existe, pois, um encadeamento necessério entre o poder, a lei que da sua
validez formal e a vontade coletiva que da legitimidade. (grifou-se)

Nesse sentido, o Poder Judiciario também possui atribuicbes
inspiradas nos valores democraticos, jA que compde, como 0 Legislativo e o

Executivo, o Estado de Direito.

24 CALDERA, Alejandro Serrano. Razéao, Direito e Poder. 1 ed.; ljui: Editora Unijui; Sao Leopoldo:
Editora Nova Harmonia, 2005, p. 31 e 32.
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Esta é uma premissa extremamente importante, pois se poderia
imaginar que os principios da democracia se manifestam apenas nos Poderes em
gue ha o exercicio do voto, o que néo € verdade.

Tanto quanto o Executivo e o Legislativo, O Judiciario possui
responsabilidades democraticas no exercicio da sua funcdo, cuja inobservancia
configura arbitrio e acarreta na ilegitimidade destes atos.

Os principios democraticos permeiam toda a atividade judicante, desde
a estruturacdo do Judiciario que, por exemplo, prestigia e consagra tacitamente o
duplo grau de jurisdi¢céo, partindo da premissa da falibilidade das decisdes judiciais,
que poderdo ser corrigidas em segunda instancia; até na maneira em como a
jurisdicéo é exercida, ou seja, nos limites do processo.

Assim, como este trabalho néo se propde a analisar o Poder Judiciario
de uma perspectiva democratica tdo somente, mas, também, o0s aspectos
constitucionais da decisao judicial, hd a imperiosa necessidade de se discorrer a
respeito do processo, instrumento indispensavel em um Estado Democratico de
Direito.

Isso porque é no processo em que se materializa a atividade
jurisdicional e todos os aspectos do direito positivo, jurisprudencial e doutrinario.

Sem trazer a lume as antigas licdes da dogmaética juridica a respeito do
processo, oxigenadas pelo tema proposto, ndo se fara uma andlise satisfatéria.

E necessario, portanto, rememorar antigos pressupostos que sio
fundamento e alicerce da ordem juridica vigente para uma melhor compreensédo da

funcao republicana do juiz e de como esta deve ser exercida.

3.1 A Legitimidade Democratica Dos Juizes no Estado de Direito:

Desmistificando Algumas Questdes

Antes, porém, de adentrar as minlcias da ciéncia processual, €
necessario responder a algumas objecdes especificas comumente feitas a respeito

da legitimidade do Poder Judiciario.
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De inicio, cabe invocar a definicdo de democracia trazida por José

Hermilio Ribeiro Serpa?®:

A palavra Democracia origina-se de dois termos gregos demos: povo e
kratos: autoridade, significando governo do povo ou governo da multiddo ou
governo de muitos.

Sabe-se que a Republica Federativa do Brasil € uma nacéo
democrética, onde impera a liberdade de escolha dos cidadaos para elegerem seus
representantes politicos e os dirigentes de Estado, direta ou indiretamente.

Ratificando o regime politico adotado, traz a Constituicdo Federal no
texto de seu artigo primeiro, paragrafo unico, que “todo o poder emana do povo, que
0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao”.

A democracia possui como um de seus principais principios
subjacentes a ideia da necessidade de participacdo popular para dar legitimidade a
qualquer ato de poder.

E um pressuposto democratico de validade dos atos estatais a
participacdo direta ou indireta do povo, de quem emana toda legitimidade e poder.

A dindmica dessa representatividade e as formas de sua manifestacao
variaram no decorrer da historia e variam, ainda hoje, de nacdo para nacdo, de
acordo com o0s costumes e o passado politico dos povos.

No Brasil, bem como em quase a totalidade dos paises ocidentais que
adotaram a democracia representativa como paradigma de organizacdo politica,
esse poder popular é manifesto, basicamente, em eleicbes periddicas pelo voto
direto e secreto, conforme disposto no artigo 14 da Carta da Republica.

Essa regra € absoluta em relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo,
nos trés niveis da federacdo, de modo que a participacdo democratica dos cidadaos
se manifesta de modo mais visivel, devido ao voto periodico.

Ha inequivoco exercicio da democracia representativa quando da
realizacdo das eleicdes, sempre precedidas de debates acirrados e discussdes

inflamadas entre os eleitores e candidatos, ambiente em que os cidadaos, de forma

25 SERPA, José Hermilio Ribeiro. A politica, o Estado, a Constituicdo e os Direitos
Fundamentais: um reexame fenomenoldgico. 1 ed.; Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 115.
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mais sensivel, consideram-se senhores do destino da nacdo e experimentam
vivamente a democracia.

Diferentemente ocorre com o Poder Judiciario, cujos membros, ao
contrario do que acontece em alguns paises europeus e americanos, a titulo de
exemplo, onde também sdo eleitos diretamente pelo povo, sdo selecionados via
concurso publico ou atravées de escolha feita pelo chefe do Poder Executivo
(governador de Estado ou Presidente da Republica), a partir de lista de indicacdes
elaborada pelo Ministério Publico ou pela advocacia, conforme disposto no artigo 94,
caput, e paragrafo unico da Constituicdo Federal.

O processo de selegéo e investidura dos magistrados — muito mais
técnica e minuciosa que a composicdo dos demais Poderes - acaba por distanciar,
de certa forma, os juizes dos jurisdicionados, representativamente falando. 1sso néo
significa que o Judiciario seja um Poder estatal menos legitimo que os demais, em
que prepondera o sufragio.

O cidadao, muitas vezes, devido a essa distancia, passa a ver o0s
membros do Poder Judiciarios como agentes politicos ilegitimos ou, pelo menos,
alheios a dindmica da vida democratica.

Esse sentimento de vacuo de representatividade vem sendo reforcado
pelo comportamento dos préprios magistrados, que proferem decisdes judiciais
desconexas da realidade ou que afrontam as leis e a Constituicdo as claras,
surpreendendo as partes, os advogados e a comunidade juridica.

O resultado da adocao de tais “métodos decisérios” esta criando,
dentro das fronteiras do Direito e da comunidade de seus operadores, uma
verdadeira crise de legitimidade, primeiro das decisbes e até dos préprios juizes,
cujo trabalho é constantemente contestado, principalmente pela ala hermenéutica da
doutrina.

Embora a situacdo seja preocupante e, ndo poucas vezes, grave;
nunca é demais trazer a memodria que, no Brasil, embora os juizes ndo sejam
submetidos ao escrutinio popular para o exercicio da fungdo, eles tém sua
legitimidade decorrente diretamente da Constituicdo Federal.

E compreensivel, dadas as peculiaridades historicas da nacéo e de sua
tradicdo romanistica na Ciéncia Juridica, que o método de recrutamento adotado

seja, em regra, 0 concurso publico.
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Em um pais composto por um numero significativo de analfabetos
funcionais, marcado fortemente pelo patrimonialismo, por uma cultura de corrupgéo,
favorecimentos pessoais e aparelhamento da maquina publica; seria ingénuo
imaginar que outro sistema teria éxito na composicao de um Judiciario tecnicamente
preparado.

A populagéo brasileira ndo passou pelo amadurecimento civico vivido,
por exemplo, nos paises de tradicdo anglo-saxonica.

Assim, 0 concurso publico revela-se método adequado a realidade
brasileira. Mayara Caroline Bertuol, citando Sérgio Cavalieri, ressalta a racionalidade
deste modelo de selecédo dos magistrados?®:

Deve-se ainda levar em conta que a func¢éo de julgar é muito diferente da
funcado politica. Exige imparcialidade, independéncia, descomprometimento
de toda sorte. O juiz ndo pode procurar agradar a ninguém com suas
decis0es. [...] Mas se 0 juiz necessitar de votos para se eleger ou reeleger-
se, sempre que tiver que decidir questdes relevantes e de repercussao
social, estara sujeito a todo tipo de pressdes do seu eleitorado ou em nome
dele [...] perdendo a imparcialidade e a seguran¢a necessarias ao julgador.

Da mesma forma conclui Wellington Boigues, em sua tese de

graduacdo, quando trata a respeito de Judiciario e legitimidade?’:

Entretanto, tal argumento ndo deve prosperar. Ora, o exercicio da
magistratura € uma fungdo eminentemente técnica, razao pela qual o
concurso publico se torna a melhor via para o ingresso nessa carreira.
Tanto o € que, mesmo nos casos de indicacdo politica, analisa-se o
curriculo do indicado, a fim de se ponderar se possui ou ndo capacidade de
exercer tal nobre funcéo.

Além disso, “o argumento da auséncia de eleicdo dos juizes também pode
ser rebatido pela existéncia de parlamentares (suplentes) e administradores
(ministros e secretarios) investidos de poder com pouco ou henhum apoio
popular” (SOUZA JUNIOR, 2004, p.107).

Por fim, a legitimidade democratica do Poder Judiciario encontra
fundamento nas suas garantias, quais sejam: a inamovibilidade, a
vitaliciedade e a irredutibilidade de subsidios. Tais garantias
contribuem para a efetiva independéncia daqueles que exercem a
funcdo jurisdicional, pois se tornam livres de qualquer influéncia
politica, o que ndo acontece com os membros dos poderes eleitos.
(grifou-se)

26 BERTUOL, Mayara Karoline. Estudo comparado da forma de recrutamento dos magistrados
do Brasil e dos Estados Unidos. Presidente Prudente: Centro Universitario Anténio Eufrasio de
Toledo de Presidente Prudente, 2013, p. 68.

2T TEBAR, Wellington Boigues Corbalan. De olhos abertos: a auto afirmagdo de Témis. Presidente
Prudente: Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente, 2010, p. 189/190.
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Ndo é, de forma absoluta, incompativel a adocdo do regime
democrético com as func¢des do Poder Judiciario, tampouco o € com o método de
recrutamento dos magistrados.

Pelo contrario: os principios democraticos sdo oxigenadores da
atividade judicante, vinculando-a a parametros de controle racionais e criando
diversos obstaculos as arbitrariedades e ao autoritarismo.

Do ponto de vista positivo, ha medida em que toda a estrutura,
garantias, deveres e funcdo do Judiciario estdo bem delimitadas na Constituicdo
Federal, que também adota, em seu bojo, a democracia como um dos pressupostos
e pilares do ordenamento juridico; pode-se dizer que o terceiro Poder encontra-se
harmonizado e legitimado democraticamente.

Isso porque, como € sabido, o Poder Constituinte, cuja titularidade
pertence ao proprio povo, que a exerce por meio de uma Assembleia Constituinte, é
inaugural de um novo arcabouco juridico; sendo que, respeitados os limites impostos
pelo direito natural, todo seu conteldo normativo deve ser considerado legitimo,
tendo em vista que representa a vontade popular.

Evidentemente, inclui-se nesse conteudo o Judiciario enquanto Poder
da Republica, bem como toda sua estrutura organizacional. Em outras palavras: a
mera veiculacdo, pela Constituicdo, dessa matéria (0 que ndo poderia ser diferente,
contudo, dado que se trata de um dos pilares do Estado) é suficiente para conferir
legitimidade aqueles que vestem a toga.

Como demonstracdo do tratamento dispensado pela Constituicdo em
relacdo ao Poder Judiciario, € possivel citar: seu estabelecimento como um dos
Poderes independentes da Unido (artigo 3°); a consagracdo do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional (artigo 5°, inciso XXXV); o dever da Uniédo
em organiza-lo e manté-lo (artigo 21, inciso Xlll); a presenca de 6rgaos judiciarios
até mesmo nos Territorios Federais (artigo 33, § 3°); a possibilidade de decretacéo
de intervencéo federal em favor do Judiciario, caso contra ele haja coacgéo (artigo 36,
inciso 1); as disposicoes sobre os vencimentos a serem recebidos pelos seus
membros (artigo 37, incisos Xl e Xll); a vedacao da edicdo de medidas provisorias
que veiculem sobre a organizagdo do Poder Judiciario (artigo 62, §1°, alinea “c”);
dentre outros dispositivos que tratam de sua hierarquizacdo, competéncias,

diretrizes orgcamentarias, composicéo dos tribunais, etc.
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Desta forma, ndo ha falar, ao menos num primeiro momento, em
ilegitimidade do Judiciario.

Manoel Goncalves Ferreira Filho, em sua obra “Estado de Direito e
Constituicdo”, discorrendo a respeito das liberdades individuais e dos direitos

naturais, bem como da relacéo destes com o Estado, assevera?®:

Este Direito superior, e mormente as liberdades que o explicitam, é
garantido pelas Constituicoes. Estas se destinam a limitar o Poder, a fim de,
em Ultima andlise, proteger a liberdade (ou liberdades individuais).
Definidas por um poder logicamente pré-estatal — o poder constituinte -
, emanacdo da liberdade dos homens que se pdem em sociedade para
melhor defesa de seus direitos, estabelecem elas o estatuto do Poder
estatal. Assim, nenhum 6érgéo, ou agente do Estado, por mais alta que
seja a sua hierarquia, detém qualquer poder sendo o que advém da
Constituicdo, e o tem de exercer rigorosamente pelo modo nesta
definido. Como estatuto do Poder, garantia das liberdades, esta
Constituicdo é, por sua prépria natureza, condicionante da validade de todo
e qualquer ato que os 6rgados estatais emitam, e ndo pode ser por estes
alterada (mas apenas por um poder também constituinte, embora dela
derivado, que o faca pela forma e nos limites que ela prépria tragar). Disto
decorre, inexoravel, a consequéncia: a invalidade de todo ato praticado ao
arrepio da Constituicdo. (grifou-se)

E pacifico, na dogmatica juridica, que os magistrados possuem sua
legitimidade Ultima decorrente da Carta da Republica, da mesma forma que o
Executivo e o Legislativo.

O professor e ministro Luis Roberto Barroso, com clareza solar,

concorda com a afirmag&o?:

Os membros do Poder Judiciario — juizes, desembargadores e ministros —
ndo sdo agentes publicos eleitos. Embora ndo tenham o batismo da
vontade popular, magistrados e tribunais desempenham,
inegavelmente, um poder politico, inclusive o de invalidar atos dos
outros dois Poderes. A possibilidade de um 6rgdo ndo eletivo como o
Supremo Tribunal Federal sobrepor-se a uma decisdo do Presidente da
Republica — sufragado por mais de 40 milhdes de votos — ou do Congresso
— cujos 513 membros foram escolhidos pela vontade popular — é
identificada na teoria constitucional como dificuldade contramajoritaria.
Onde estaria, entdo, sua legitimidade para invalidar decisdes daqueles que
exercem mandato popular, que foram escolhidos pelo povo? H& duas
justificativas: uma de natureza normativa e outra filosofica.

28 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Estado de Direito e Constituigdo. 2 ed.; Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 04.

29 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democréatica.
Disponivel em:  <http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>
Acesso em 25 de setembro de 2015.
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O fundamento normativo decorre, singelamente, do fato de que a
Constituicao brasileira atribui expressamente esse poder ao Judiciario
e, especialmente, ao Supremo Tribunal Federal. A maior parte dos
Estados democraticos reserva uma parcela de poder politico para ser
exercida por agentes publicos que ndo séo recrutados pela via eleitoral, e
cuja atuacdo é de natureza predominantemente técnica e imparcial. De
acordo com o conhecimento tradicional, magistrados n&o tem vontade
politica propria. Ao aplicarem a Constituicdo e as leis, estdo
concretizando decisGes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo
legislador, isto é, pelos representantes do povo. (grifou-se)

Comparando a independéncia funcional do juiz em regimes totalitarios
com regimes democraticos, Jorge Reinaldo Vanossi traz importantes licdbes a

respeito da legitimidade do Judiciario®:

Por lo tanto, si el juez al aplicar interpreta y si al interpretar crea, entonces
es una pieza fundamental en la estructura y en la dindmica del régimen. Ello
nos obliga a distinguir la funcién y el poder del juez en una autocracia y en
una democracia. Decimos, por un lado, que la autocracia significa — entre
otros datos — la existencia de concentracion de poderes, predominio de la
coercion sobre el consenso, falta de pluralismo politico (o graves
restricciones a él), ausencia de control, ilimitacién relativa o absoluta del
poder, y pretension de una integracion politica total (por lo que recibe el
nombre de “monocracia”). Por otro, tenemos que la democracia pluralista
supone la existencia de separacion de los poderes, predominio del
consenso sobre la coercion, pluralismo politico (que trae apareado el
dissenso y la posibilidad de alternancia en el poder), controles, limitacién del
poder y, por ende, una integracion politica parcial (de alli la denominacion
de “pluralismo”). Entonces, resulta en consecuencia que el (nico
regimen donde es realmente posible la independencia funcional de los
jueces — y de los jueces con jurisdiccién constitucional — es en las
lamadas “democracias pluralistas”. En las autocracias, en definitiva,
existe un solo poder, y aun en los supuestos en que formalmente
existan varios, es evidente el real sometimiento de los demés a uno
gue prevalece (y que nunca serd el juez, pues siempre quedard
sometido al autécrata de la rama ejecutiva).

[...]

Pero no hay que engaiarse, el juez soélo tiene “su” poder judicial en el
marco de las democracias pluralistas, solamente alli puede gozar de
independencia y asumir en consecuencia las funciones de control. (grifou-
se)

Pelos motivos que foram expostos acima - principalmente o fato de o
Judiciario poder sobrepor-se a toda administracdo publica e atividade legislativa - é
comum falar-se em “ditadura dos juizes”. Essa expressdo hiperbdlica nao
corresponde a realidade.

Luis Roberto Barroso, novamente, é quem desmistifica essa questao3':

30 VANOSSI, Jorge Reinaldo A.. Estado de derecho. 4 ed.; Buenos Aires: Editorial Astrea, 2008, p.
168.
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Portanto, a jurisdicao constitucional bem exercida é antes uma garantia para
a democracia do que um risco. Impde-se, todavia, uma observacéo final. A
importancia da Constituicdo — e do Judiciario como seu intérprete maior —
ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o governo da maioria, nem o
papel do Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser ubiqua. Observados os
valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada pelo Parlamento e
sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas entre as diferentes vises
alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas. Por essa razéo, o
STF deve ser deferente para com as deliberacdes do Congresso. Com
excecao do que seja essencial para preservar a democracia e os direitos
fundamentais, em relacdo a tudo mais os protagonistas da vida publica
devem ser os que tém votos. Juizes e tribunais ndo podem presumir
demais de si préoprios — como ninguém deve, alidas, nessa vida —
impondo suas escolhas, suas preferéncias, sua vontade. S6 atuam,
legitimamente, quando sejam capazes de fundamentar racionalmente
suas decisfes com base na Constituicdo. (grifou-se)

Rogério de Vidal Cunha® arremata o raciocinio, também repudiando a

falacia da “ditadura judicial”:

A atuacdo dos juizes, portanto, ndo representa qualquer ditadura, muito
pelo contrario, o juiz, investido democraticamente pela regra do concurso
publico ou pela regra de formacéo do quinto constitucional, representa sim a
populacdo; contudo, o representa, ao contrario do processo politico, sem
influéncias de grupos de presséo, de grupos econdémicos ou religiosos, o faz
em respeito a missdo que lhe foi outorgada pelo povo na Constituicdo de
1988, qual seja, a de interpretar, ndo se podendo olvidar que, como refere
Konrad Hesse, interpretar € realizar a Constituicdo, ou seja, dar eficacia a
densidade normativa.

Portanto, como todo o respeito aos bem lancados argumentos, mas ndo ha
que se falar em “ditadura dos juizes”, mas sim em realizagdo (no sentido de
tornar real, tornar efetivo) do principio democratico preconizado na
Constituicdo de 1988, j& que efetivamente os juizes também, sob outro
prisma, mas tdo legitimados quantos o Poder Legislativo, séao
representantes do povo brasileiro.

Pelo fato de exercerem um munus publico de fundamental importancia
para o funcionamento do Estado, a Constituicdo e as leis estabelecem a forma da
atividade por eles exercida, buscando efetivar sua legitimidade democrética, a fim de
mitigar os efeitos da aparente auséncia de legitimidade aos olhos do jurisdicionado.

A esse instrumento de legitimacdo da-se o nome de processo jurisdicional.

81 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em:  <http://www.0ab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>
Acesso em 25 de setembro de 2015.

32 CUNHA, Rogério de Vidal. O Dever de Fundamentacdo no NCPC: H& mesmo o dever de
responder todos os argumentos das partes? Breve analise do art. 489, §1° IV do NCPC. In: O
Dever de Fundamentacdo no Novo CPC. Coord.: ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto;
VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 285.



45

Ao discorrer a respeito da legitimidade do Poder Judiciario e sua

relacdo com a independéncia funcional dos magistrados, Mauro Capelletti faz

importantes observacdes, no que tange a decisdo judicial, aqui transcritas, por

oportunas?3;

(...) Particularmente, de forma diversa dos legisladores, os tribunais
superiores sdo normalmente chamados a explicar por escrito e, assim,
abertamente ao publico, as razbes das suas decisdes, obrigagdo que
assumiu a dignidade de garantia constitucional em alguns paises, como a
Itdlia. Essa praxe bem se pode considerar como um continuo esforco de
convencer o publico da legitimidade de tais decisdes, embora na verdade
ultrapasse frequentemente sua finalidade, por ter a pretenséo de apresentar
as decisdes judiciais como fruto de mera légica, como puras “declaragdes”
do direito. De qualquer modo, mantém o seu valor enquanto tentativa de
assegurar ao publico que as decisdes dos tribunais ndo resultam de
capricho ou idiossincrasias e predilecdes subjetivas dos juizes,
representando, sim, o seu empenho em se manterem fiéis ao “sentimento
de equidade e justica da comunidade”. Assim, mediante tal praxe, os
tribunais superiores sujeitam-se a um grau de “exposi¢cao” ao publico e de
controle por parte da coletividade, que também os pode tornar, de forma
indireta, bem mais “responsaveis” perante a comunidade do que muitos
entes e organismos administrativos (provavelmente a maioria desses), nao
expostos a tal fiscalizagdo continuada do publico.

E prossegue o raciocinio, apresentando o processo jurisdicional como

instrumento legitimador do Poder Judiciario®*:

N&o ha diavida de que é essencialmente democratico o sistema de governo
no qual o povo tem o “sentimento de participagao”. Mas tal sentimento pode
ser facilmente desviado por legisladores e aparelhos burocraticos
longinquos e inacessiveis, enquanto, pelo contrario, constitui caracteristica
guoad substantiam da jurisdicdo, como se viu no § 11, desenvolver-se em
direta conexdo com as partes interessadas, que tém o exclusivo poder de
iniciar o processo jurisdicional e determinar o seu contetdo, cabendo-lhes
ainda o fundamental direito de serem ouvidas. Neste sentido, o processo
jurisdicional é até o mais participatério de todos o0s processos da atividade
publica.

Nesse contexto é indispensavel trazer a memoria as consagradas

licdes a respeito do processo jurisdicional como instrumento democratico, o que se

vera a seguir.

33 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. 1 ed.; Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,

1993, p. 98.
34 Ibidem, p. 100.
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3.2 O Processo Jurisdicional como Instrumento Democratico

Ha inumeras definicdes de processo na dogmatica juridica, sendo que
0s processualistas gostam de defini-lo como “instrumento de jurisdicdo”; como
“procedimento em contraditério” ou ainda como “método de criagdo de normas
juridicas”.

Todas essas definicbes, consagradas na doutrina patria, ratificam
cientificamente aspectos intrinsecos fundamentais do processo em um Estado
Democratico de Direito.

A primeira definicdo, que trata o0 processo como instrumento de
jurisdicéo, traz em si importantes licGes da doutrina a respeito do terceiro poder.

Primeiramente, quando se fala em instrumentalidade, fala-se,
implicitamente, em legitimidade. Isso porque, para que um pronunciamento judicial
seja valido, é necessario que este seja fruto de um processo, respeitadas todas as
garantias constitucionais a ele inerentes, como a ampla defesa e o contraditorio, que
sao pedras angulares da ciéncia processual contemporanea.

Na auséncia de um processo desenvolvido nos moldes constitucionais,
a decisao judicial, seja ela qual for, torna-se ilegitima. A inexisténcia de um processo
que sirva de base procedimental para as decisdbes do magistrado, torna estas
tltimas em nada mais que mera manifestacdo arbitrdria de um agente publico,
eivada de nulidade.

Isso se deve ao fato de que, implicitamente, decorre do principio
democratico que qualquer interferéncia do poder publico na esfera de direitos dos
individuos, tais como sua propriedade e liberdade, por exemplo, pressupde a
possibilidade de cada individuo atingido participar, direta ou indiretamente, da
criagdo destes atos estatais, conferindo-lhe legitimidade.

Essa participacdo popular, decorrente da prépria Constituicdo, como
suscitado alhures, e legitimadora dos atos do poder publico, pode se manifestar de
diversas formas: na eleicdo dos parlamentares que editam as leis que vinculam os
cidaddos a ela submetidos; na eleicdo dos ocupantes das cadeiras do Poder
Executivo, nos trés niveis, que irdo determinar a conducédo das politicas publicas e a

administracdo do erario dentro dos limites de sua competéncia; na realizagdo de
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referendos e plebiscitos, a fim de verificar diretamente qual a vontade popular a
respeito de determinada questao, etc.

Especificamente em relacdo ao Judiciario, essa participacdo se da com
a aplicacédo e a observancia do devido processo legal, na medida em que as partes
do processo sao chamadas a, na dindmica do contraditério, interferir na formacéo do
convencimento do juiz.

Eis o motivo — decorrente do principio democratico — pelo qual o
processo € instrumento legitimador da jurisdic&o.

Ndo pode o Estado-juiz dizer o direito nos casos que lhe sao
submetidos sem antes permitir a participacdo efetiva das partes pelo processo
judicial.

Marcelo Lamy3® estabelece um nexo entre o principio do contraditério,

o0 principio democratico e o dever de fundamentacéo das decisdes:

O principio constitucional do contraditério, da mesma forma que o da
fundamentacéo, s6 pode ser compreendido a luz do seu liame légico com o
processo democratico.

No Estado democratico de direito, todo e qualquer processo decisdrio
serd legitimo somente a partir da comprovacdo de seu liame
democrético, de sua ligacdo com a democracia procedimental (como
mecanismo de controle) e com a democracia em sua dimensao
substancial (nexo com os valores legitimados pela ordem).

-]

E o contraditério quem realiza esse nexo légico entre o processo
decisério e a democracia procedimental, enquanto a fundamentacao
realiza também o liame com a democracia substancial.

N&o ha processo legitimo, no Estado democratico, sem a instauracdo do
contraditério. Por isso, pode-se defender com acerto que o contraditério,
mais do que um direito subjetivo, é elemento constitutivo do processo. Mais
ainda, que o processo somente pode ser definido como um “procedimento
em contraditério”.

[...]

O ato decis6rio, para ser democrético, deve ser construido
democraticamente. Ou seja, as raz6es que fundam o ato decisério devem
ser construidas através a dialética do contraditério.

E preciso que a motivacdo aponte e justifique porque determinadas provas
faticas (apresentadas pelas partes) ndo foram acolhidas, e determinados
argumentos juridicos (apresentados pelas partes) nao foram aceitos. (grifou-
se)

35 LAMY, Marcelo. O Principio da Legalidade sob a 6tica da Teoria e da Jurisdicéo
Constitucional. In: Principio da Legalidade: Da Dogmatica Juridica a Teoria do Direito. Coord.:
BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jodo Mauricio. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 330/331.
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E o que ensina o processualista civil Fredie Didier3®, elencando o
conteudo substancial do principio do contraditorio:

A jurisdicao exerce-se processualmente. Mas ndo é qualquer processo que
legitima o exercicio da funcao jurisdicional. Ou seja: ndo basta que tenha
havido processo para que o ato jurisdicional seja valido e justo.

O método-processo deve seqguir o modelo tragado na Constituicdo, que
consagra o direito fundamental ao processo devido, com todos os
seus coroléarios (contraditério, proibicdo de prova ilicita, adequacéo,
efetividade, juiz natural, durag&o razoavel do processo, etc). (grifou-se)

O terceiro conceito de processo invocado — método de criacdo de
normas juridicas — também parte dos mesmos pressupostos acima explicitados,
aproximando, contudo, o instituto do processo judicial do processo legislativo.

O processo, lato sensu, pode ser definido como método de criacdo de
normas juridicas.

No processo legislativo, mais especificamente, observando os tramites
definidos no regimento interno, bem como os limites da Constituicdo Federal, o
Parlamento cria normas dotadas de generalidade e abstragcdo. No caso do
Congresso Nacional, tais normas serdo aplicadas em todo o territério nacional.

O mesmo acontece no processo judicial, com a diferenca de que, nele,
0 magistrado atentar-se-a as peculiaridades do caso concreto, a fim de, em seu
pronunciamento final, criar uma norma concreta a ser aplicada as partes.

A norma, aqui, ndo é geral e abstrata; mas concreta e especifica, de
natureza condenatoria, constitutiva ou declaratéria e atinge apenas aqueles que do
processo participaram. Tanto é assim, que o artigo 503 do NCPC encampa essa
concepgao multicentenaria de processo, ao afirmar que “a decisdo que julgar total ou
parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questdo principal
expressamente decidida”.

Se no processo legislativo a legitimidade das normas decorre das
eleicbes parlamentares, no processo judicial ela decorre da possibilidade de
contraditorio, da ampla participacéo das partes em todos os atos do processo.

O professor Fredie Didier arremata3’:

36 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 9. ed.; Salvador: Editora JusPodivm,
2014, p. 22.
87 Ibidem, p. 22.
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O poder de criacdo de normas (poder normativo) somente pode ser
exercido processualmente. Assim, fala-se em processo legislativo
(producdo de normas gerais pelo Poder Legislativo), processo
administrativo (producdo de normas gerais e individualizadas pela
Administracdo) e processo jurisdicional (producdo de normas pela
jurisdicao). (grifou-se)

Os professores Candido Rangel Dinamarco, Antonio Carlos Cintra e
Ada Pellegrini, em sua classica obra Teoria Geral do Processo, ao tratar da funcao
juridica do Estado na regulacédo das relacdes intersubjetivas, asseveram32:

Com a primeira, que é a legislacao, estabelece as normas que, segundo a
consciéncia dominante, devem reger as mais variadas relacées, dizendo o
gue é licito e o que é ilicito, atribuindo direitos, poderes, faculdades,
obrigacbes; sdo normas de carater genérico e abstrato, ditadas
aprioristicamente, sem destinacdo particular a nenhuma pessoa e a
nenhuma situacéo concreta; sdo verdadeiros tipos, ou modelos de conduta
(desejada ou reprovada), acompanhados ordinariamente dos efeitos que
seguirdo a ocorréncia de fatos que se adaptem as previsdes.

Com a segunda ordem de atividades juridicas, consistente na jurisdi¢éo,
cuida o Estado de buscar a realizagéo pratica daquelas normas em caso de
conflito entre pessoas — declarando, segundo o modelo contido nelas, qual
€ 0 preceito pertinente ao caso concreto (processo de conhecimento) e
desenvolvendo medidas para que esse preceito seja realmente efetivado
(processo de execuc¢do). Nesse quadro, a jurisdicdo é considerada uma
longa manus da legislacdo, no sentido de que ela tem, entre outras
finalidades, a de assegurar a prevaléncia do direito positivo do pais.
(grifou-se)

Essa breve exposicdo demonstra a fundamental importancia de que se
reveste o processo no atual estagio da civilizacao, limitando e legitimando a atuacao
do Estado na vida dos individuos.

Contudo, para o que propde este trabalho, mostra-se insuficiente falar
apenas do conceito de processo no Estado Democratico de Direito, sem tratar
também de seu conteudo substancial.

Como o processo € o instrumento legitimador da atividade judicante, é
necessario que toda sua estrutura normativa e procedimental esteja em consonancia
com as garantias constitucionais do cidadao.

Com mais rigor deve ser tratado o processo jurisdicional, tendo em

vista que, ao contrario do que acontece com 0s atos do Executivo e do Legislativo, o

38 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 29. ed.; S&o Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 47.
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Poder Judicirio possui a palavra final em assuntos como a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de normas e na resolucao de conflitos individuais.

Possui também o Judiciario, através do Supremo Tribunal Federal, a
guarda da Constituicdo Federal, documento normativo mais alto e caro do
ordenamento juridico brasileiro.

Por assumir esses contornos e receber da Constituicdo tamanho poder
e responsabilidade, os magistrados devem cultivar um verdadeiro temor reverencial
pelas garantias do devido processo legal.

Desta forma, o contetdo substancial do devido processo legal deve ser
considerado quando se fala a respeito de deciséo judicial, em todas as suas
nuances.

Estabelece a Constituicdo Federal, no Titulo dedicado as garantias e

direitos fundamentais, em seu artigo 5°:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

Ambos os dispositivos consagram, positivamente, o instituto juridico do
devido processo legal, amplamente difundido nos paises ocidentais.

A locucao decorre da traducao para o portugués da expressao inglesa
“due process of law”, conhecida em Portugal como “processo equitativo” e na ltalia
como “processo giusto”.

Sua origem remonta a Magna Carta de 1215, cujo conteado submetia o
Rei da Inglaterra aguele documento escrito, limitando seu poder e estabelecendo
uma forma de controle de seus atos soberanos.

Por se tratar de instituto antigo na Ciéncia Juridica, seu conceito sofreu
diversas modificacbes com o passar dos seéculos. Modernamente, o direito
fundamental ao devido processo legal é analisado em duas dimensées: uma formal
e outra substancial.

O devido processo legal formal, tradicionalmente, diria respeito as
garantias processuais previstas ao longo do texto constitucional e infraconstitucional,
tais como: o contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV); proibicdo de provas ilicitas

(art. 5°, LVI); publicidade do processo (art. 5°, LX); garantia do juiz natural (art. 5°,
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XXXVII e LIII); motivagdo das decisdes judiciais (art. 93, IX); duracdo razoavel do
processo (art. 5°, LXXVIII); inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV)
etc.

O devido processo legal substancial, por sua vez, seria aquele que,
para além da observancia das exigéncias formais, gera decisdes juridicas justas e
substancialmente devidas.

Ao comentar a respeito da maneira de como a doutrina norte-
americana do “substantive due processo of law” inseriu-se no pensamento juridico

nacional, Fredie Didier afirma que3*:

A experiéncia juridica assimilou o devido processo legal de um modo bem
peculiar, considerando-lhe o fundamento constitucional das maximas da
proporcionalidade (postulado, principio ou regra da proporcionalidade,
conforme seja 0 pensamento doutrinrio a se adotar) e da razoabilidade. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal extrai da clausula geral do
devido processo legal os deveres de proporcionalidade e razoabilidade.

E prossegue, citando Sérgio Mattos*:

Segundo a jurisprudéncia do STF, devido processo substantivo pode
significar desde a proibicdo de ‘leis que se apresentem de tal forma
aberrantes da razao’, passando pela exigéncia ‘de que as leis devem ser
elaboradas com justica, devem ser dotadas de razoabilidade
(‘reasonableness’) e de racionalidade (‘racionality’), devem guardar,
segundo W. Holmes, um real e substancial nexo com o objetivo que se quer
atingir, até a necessidade de ‘perquirir-se (...) se, em face do conflito entre
dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se
adequado (isto é, apto a produzir o resultado desejado), necessério (isto é,
insubstituivel por outro menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional
em sentido estrito (ou seja, se estabelece uma relacdo ponderada entre o
grau de restricdo de um principio e o grau de realizagdo do principio
contraposto’.

Embora, como visto acima, tentou-se conferir a maior objetividade
possivel (e, consequentemente, a possibilidade de controle) ao postulado da
proporcionalidade — para ficar apenas com um dos institutos -, subdividindo-o em
proporcionalidade-adequacao, proporcionalidade-necessidade e proporcionalidade

em sentido estrito; ainda assim h& abusos em sua aplicagéo.

39 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 9. ed.; Salvador: Editora JusPodivm,
2014, p. 50.
40 Ibidem, p. 51.
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Esse pensamento, incorporado a jurisprudéncia nacional sem qualquer
reflexdo aprofundada a respeito da realidade brasileira e do nosso sistema juridico,
trouxe uma notoria inseguranca ao processo, pois transformou a deciséo judicial em
um cheque em branco capaz de desprezar os mais basilares principios do Estado de
Direito.

Inimeros membros do Ministério Publico e da advocacia nacional
levantam suas vozes contra esse tipo de arbitrariedade. As partes e seus patronos
sao os que sofrem diretamente as consequéncias desta pratica perniciosa.

Cotidianamente expostos as infinitas possibilidades do que se
transformou em “loteria jurisprudencial’, ndo raro se veem compelidos a adotar
estratégias nada ortodoxas e nem um pouco juridicas para vencer uma causa, COmo
valer-se do estado de espirito do magistrado no dia do julgamento, a fim de obter um
resultado favoravel.

Ao tratar da teoria de Robert Alexy dentro da realidade forense
brasileira, o juiz federal George Marmelstein Lima, em seu texto “Alexy a Brasileira

ou a Teoria da Katchanga”, chega a seguinte conclusdo®!:

O problema todo € que ndo se costuma enfatizar adequadamente o Ultimo
item, a saber, a necessidade de argumentar objetivamente e de decidir com
transparéncia. Esse ponto € bastante negligenciado pela pratica
constitucional brasileira. Costuma-se gastar muita tinta e papel para
justificar a existéncia da colisdo de direitos fundamentais e a sua
consequente relativizagdo, mas, na hora do pega pra capar, esquece-se de
fundamentar consistentemente a escolha.

Por isso, todas as criticas que geralmente sdo feitas a técnica da
ponderacdo - por ser irracional, pouco transparente, arbitréria,
subjetiva, antidemocratica, imprevisivel, insegura e por ai vai — sdo, em
grande medida, procedentes diante da realidade brasileira. Entre nés,
vigora a teoria da Katchanga, ja que ninguém sabe ao certo quais sao
as regras do jogo. Quem da as cartas é quem define quem vai ganhar,
sem precisar explicar os motivos.

Virgilio Afonso da Silva conseguiu captar bem esse fenbmeno no seu texto
“O Proporcional e o Razoavel”. Ele apontou diversos casos em que o STF,
utilizando do pretexto de que os direitos fundamentais podem ser
relativizados com base no principio da proporcionalidade, simplesmente
invalidou o ato normativo questionado sem demonstrar objetivamente
porgue o ato seria desproporcional.

Para ele, “a invocacdo da proporcionalidade [na jurisprudéncia do STF] &,
ndo raramente, um mMero recurso a um topos, com carater meramente
retérico, e nao sistematico (...). O raciocinio costuma ser muito simplista e
mecanico. Resumidamente: (a) a constituicdo consagra a regra da

4 LIMA, George Marmelstein. Alexy a Brasileira ou a Teoria da Katchanga. Disponivel em:
<http://direitosfundamentais.net/2008/09/18/alexy-a-brasileira-ou-a-teoria-da-katchanga/>, 2008.
Acesso em 28 de julho de 2015.


http://www.georgemlima.xpg.com.br/virgilio2.pdf
http://direitosfundamentais.net/2008/09/18/alexy-a-brasileira-ou-a-teoria-da-katchanga/
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proporcionalidade; (b) o ato questionado néo respeita essa exigéncia; (c) o
ato questionado é inconstitucional”. (grifou-se)

N&o convém que as decisdes sejam tomadas desta forma.

E imprescindivel fazer uma releitura do devido processo legal, em seu
aspecto substancial mesmo, a fim de dar-lhe um novo conteddo ou, pelo menos,
injetar-lhe uma boa dose de democracia.

Pode-se dizer, sem sombra de duvidas, que embora tenha se tornado o
novo locus da democracia, paradoxalmente, o Judiciario parece nao ter internalizado
os principios dela decorrentes de forma satisfatéria; ou, no minimo, perdeu-se no
caminho.

Se é verdade, como incansavelmente nos ensina a doutrina, que o
processo se encontra em sua fase instrumentalista, em que o processo ndo € mais
concebido como absolutamente autbnomo (fase processualista), tampouco como
parte integrante do direito material (fase sincretista), mas como um instrumento apto
a proteger e realizar o direito material, devemos reconhecer que o processo é
teleoldgico.

Ha quem fale, até mesmo, em neoprocessualismo, que seria uma
espécie de fase poés-moderna da ciéncia processual, marcada pela afirmacédo de
principios éticos, pela incorporacdo da teoria dos principios na dogmatica e pela
forte presenca dos direitos fundamentais.

Essa ideia reforca o carater finalistico do processo, cada vez mais
permeado por conceitos estranhos a dogmatica processual, mas ndo a ciéncia
juridica e ao ordenamento como um todo.

Discorrendo a respeito do neoprocessualismo, pontua Fredie Didier*?:

Na Universidade Federal do Rio Grande do Sul (Brasil), sob a lideranca de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, costuma-se denominar esta fase do
desenvolvimento do direito processual de formalismo-valorativo, exatamente
para destacar a importancia que se deve dar aos valores
constitucionalmente protegidos na pauta de direitos fundamentais na
construcdo e aplicacdo do formalismo processual. As premissas deste
pensamento sdo exatamente as mesmas do chamado Neoprocessualismo,
que, alias, ja foi considerado um formalismo ético, na feliz expressdo de
Rodriguez Uribes. Embora seja correto afirmar que se trate de uma
construcdo tedrica que nasce no contexto histérico do

42 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 9. ed.; Salvador: Editora JusPodivm,
2014, p. 32.
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Neoconstitucionalismo, o formalismo-valorativo pauta-se, também, no
reforco dos aspectos éticos do processo, com especial destaque para
a afirmacdo do principio da cooperacdo, que é decorréncia dos
principios do devido processo legal e da boa-fé processual. Agrega-se,
aqui, o aspecto da moralidade, tdo caro a boa parte dos pensadores
‘neoconstitucionalistas’. (grifou-se)

O processo (jurisdicional) ndo € um fim em si mesmo. Ele é
instrumento de jurisdicdo e, consequentemente, de efetivacdo da justica e de
pacificacéo social.

Resgatando conceitos anteriormente abordados: qualquer processo
(legislativo, judicial ou administrativo) tem como finalidade ultima a elaboracdo de
uma norma, cujas caracteristicas irdo variar de acordo com a natureza do processo
em que é criada.

No processo judicial, essa norma € individualizada, produzida sob o
crivo do contraditorio e outras garantias constitucionais. Pode-se dizer, entdo, que a
finalidade dltima do processo judicial € a prolacdo de uma decisdo judicial,
geralmente em forma de sentenca, em primeiro grau de jurisdicdo, ou acordado, nos
orgaos julgadores colegiados.

N&o haveria sentido em a Constituicdo Federal cercar o instituto do
processo de inUmeras garantias pétreas, ndo fosse pelo fato dele ser o alicerce
sobre o qual a decisao judicial é construida.

O processo jurisdicional existe para legitimar o ato decisorio do juiz,
gue também compde a concatenacdo de atos processuais, sendo, quase sempre, 0
altimo deles, dando o desfecho a lide e solucionando o conflito.

Num répido raciocinio histérico, é facil perceber que decisdes de
carater judicial sempre houve na humanidade. Nada ha mais antigo que a figura do
juiz. A existéncia de conflitos e sua composicdo, seja pelo uso da forca ou pelo
direito, sempre estiveram presentes nas sociedades.

Tomando como exemplo os reis, que, até praticamente o inicio da
Idade Moderna, também atuavam como juizes de Ultima instancia, vemos que a
decisdo judicial é anterior ao conceito mais embrionario de processo, que se
confundia com o absolutismo, com ritos cerimoniais religiosos (no caso de a funcéo
judicante ser também exercida por sacerdotes), ou com qualquer outro método nao

pautado na racionalidade, como o € (ou deveria ser) hodiernamente.
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Sérgio Sérvulo da Cunha, ao discorrer sobre a relacdo entre justica e

processo, ensina*3:

Vimos que os primeiros juizes foram os patriarcas, ao punir os desvios de
comportamento ou decidir as controvérsias segundo sua intuicdo, 0s
costumes, a moral. Em seguida foram os reis, ao impor, no caso concreto, a
norma que eles proprios haviam elaborado. Ndo se percebia ainda a
distincdo entre as funcgdes do governo, enfeixadas todas em méos de um
Unico governante com o tempo, a funcdo de julgar a adequacdo das
condutas as normas foi sendo delegada a auxiliares do rei, por ele
nomeados e demissiveis ad nutum.

Os juizes aplicavam as sancoes legais aos transgressores das normas de
ordem publica e, subsidiariamente, protegiam os direitos subjetivos. Eram,
pois, ‘legistas’, letrados conhecedores da legislagéo real, bragos mecanicos
do monarca que se distinguiam ndo s6 pelo conhecimento mas também
pela obediéncia. A profissionalizacdo da magistratura fez parte do
processo de racionalizagdo e desencantamento do mundo; a
autoridade do juiz, sem a confianc¢a individual que inspirava sua aura
de sabedoria, enraiza-se hoje na estrutura burocratica do poder:
morreu o modelo ideal em que o juiz, livre da constricdo normativa, era
senhor da prépria decisédo. (grifou-se)

Por ser algo tdo duramente adquirido e tdo caro ao Estado
Democréatico de Direito e, consequentemente, aos individuos e a sociedade
brasileira, € que o processo ndo pode ser vilipendiado naquilo que deveria ser sua
coroa: a decisao judicial.

Por tudo que foi exposto, infere-se que a decisdo judicial deve
prestigiar as garantias constitucionais, observando suas determina¢des normativas.
O conteddo da decisdo judicial, cujo principal elemento talvez seja a sua
fundamentacdo — onde se materializa o préprio direito -, ndo pode solapar o
processo.

O juiz que surpreende as partes, seja fundamentando sua decisdo em
fato ndo submetido ao contraditério e trazido exclusivamente na sentenca, seja
invertendo o 6nus da prova na sentenca, ou ainda - o que € mais grave — invocando
principios e postulados para afastar normas positivas em pleno vigor, sobre as quais
se fundam a confianca juridica das partes, citando alguns exemplos, viola a

Constituicdo e desprestigia os valores democraticos.

43 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Uma deusa chamada Justica. 1. ed.; Sao Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 54.
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O fato de ser a voz final da autoridade ndo confere aos magistrados a
prerrogativa de assenhorar-se da “razdo”, desprezando séculos de conhecimento
cientifico.

E justamente pelo fato de possuir a Ultima palavra que o juiz deve
esmerar-se na feitura das decisfes, ciente de que a raz&o publica se constréi de
maneira compartilhada e, portanto, nos limites do processo.

Essa peculiaridade do terceiro poder foi bem captada por José Ernesto

Manzi, quando ilustrou a questdo trazendo a memdria uma obra literaria**:

No antigo conto aleméo, de autoria de Frangois-Guillaume-Jean-Stansislas-
Andrieux, o moleiro de Sans-Souci, diante da ameaca de Frederico Il, Rei
da Prussia, de demolir seu moinho, vizinho ao palacio do Rei e que o
incomodava, recordou ao ‘ll y a desjuges a Berlim’. Ora, se o moleiro pode
recordar ao Rei da Prassia que havia juizes em Berlim, para refrear-lhe o
arbitrio, a quem reclamaria se o arbitrio fosse o judicial? E o rei, ndo poderia
considerar arbitraria uma eventual decisdo do juiz, se ndo indicadas as
razdes ponderaveis e juridicas para sua formulagéo?

Comentando a respeito da funcdo criadora do direito que também
exercem os juizes e fazendo, como abordado alhures, uma relacdo entre processo
legislativo e processo jurisdicional, Juvéncio Gomes Garcia estabelece alguns limites

a magistratura®:

Isto, contudo, ndo quer dizer que o0 juiz possa criar, a seu livre alvedrio,
o direito. Deve o0 juiz, neste sentido, atuar dentro dos parametros
legais, ndo podendo, destarte, decidir contra legem, agindo a solutus
legibus, como na escola do direito livre, ou, romanticamente, como
fazia 0 bom juiz Magnaud. Ao juiz ndo é dado suprimir principios, uma vez
gue estes sdo bem estabelecidos, mas pode modifica-los, amplia-los ou
recusar a sua aplicagéo as circunstancias de fato da causa. Mas, do ponto
de vista substancial, ndo € inversa a natureza dos dois processos, 0
legislativo e o judiciario. Ambos constituem processos de criagdo do direito.
Todavia, ndo ha confundir o juiz com o legislador, principalmente sob o
ponto de vista processual, uma vez que: a atividade deciséria do juiz esta
em conexdo com as partes em relacdo aos casos concretos; sua atitude
deve ser de imparcialidade, assegurando as partes o direito de serem
ouvidas, ndo podendo, outrossim, ser chamado para decidir in re sua e
deve, por sua vez, ter grau suficiente de independéncia em relacdo as
pressfes externas e especialmente aquelas provenientes dos poderes
politicos. Ademais, ninguém pode ser juiz em causa prépria (nemo judex in
causa prépria) e nem fugir ao principio do contraditério (audiatur et altera
pars), bem como ndo pode agir exofficio (ubi non actio, non est jurisdictio,

44 MANZI, José Ernesto. Da fundamentacdo das decisdes judiciais civis e trabalhistas. 1. ed;
Séo Paulo: LTr Editora, 2009, p. 50.

45 GARCIA, Juvéncio Gomes. Funcéo Criadora do Juiz. 1. ed.; Brasilia: Livraria e Editora Brasilia
Juridica, 1996, p.155.
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ou seja, nemo judex sine actore). Tais limites processuais ou virtudes
passivas do juiz ndo ocorrem em relacdo ao legislador. Por isso é que,
embora o juiz, na sentenga, ou mesmo o administrador, nas resolugées
administrativas, criem o direito, ndo se confundem com o legislador,
ndo invadem o ambito legislativo. (grifou-se)

Direcionando a anadlise deste trabalho para um plano estritamente
normativo, temos na ConstituicAdo da Republica um sistema de controle
suficientemente eficaz, desde que corretamente interpretado e observado.

Antes, porém, é necessario tecer alguns comentarios a respeito da
fundamentacéo das decisdes judiciais, considerando que é na fundamentacédo que o
magistrado exterioriza seu trabalho intelectual e concretiza os principios

constitucionais do processo jurisdicional.

3.3 Da Fundamentacao das Decisdes Judiciais como Direito Fundamental

A Magna Carta, ao elencar os direitos fundamentais em seu artigo 5°,
consagrou o conhecido principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,

também conhecido como direito de peticdo. Diz o texto constitucional:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

Antes de analisar o dispositivo, convém fazer algumas consideracdes
sobre o0 que seja um direito fundamental, tendo em vista que tal diz respeito a
conceitos da mais alta categoria juridica e o referido dispositivo, por sua posi¢ao
topogréfica, agrega-se ao rol dos direitos fundamentais.

Um conceito mais simples, porém, ndo menos verdadeiro, de direito
fundamental é aquele que invoca a ideia de imprescindibilidade.

Nesse sentido, direito fundamental seria aquilo que o ser humano néo
pode ser privado sem que isso |he cause grave impacto em sua dignidade; aquilo
que € basico, que e fundamento, que € essencial e, portanto, indispensavel.

E por esse motivo — porque intrinsecos & propria natureza e dignidade
humanas — que os direitos fundamentais recebem da Constituicdo um sistema de
protecao intransponivel, sendo oponiveis, em primeiro lugar, ao Estado em todas as

suas funcdes e, também, aos proprios particulares, em suas relagdes intersubjetivas.
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A isso se convencionou chamar de eficécia vertical e eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, respectivamente.

Tamanha € a rigidez constitucional na protecdo dos direitos
fundamentais, que a Lei Maior, em seu artigo 60, 84°, proibe explicitamente até
mesmo a deliberacdo que vise abolir tais direitos, reconhecendo-os como clausulas
pétreas (nomenclatura consagrada pela doutrina) e integrando-os no nucleo duro da

Constituicao Federal:

8 4° N&do serad objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir:
IV - os direitos e garantias individuais.

Os constitucionalistas Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Junior, em seu “Curso de Direito Constitucional”, trazem uma interessante defini¢cdo

de direitos fundamentais?*S:

Os Direitos Fundamentais constituem uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a prote¢éo da dignidade humana
em todas as dimensdes. Destarte, possuem natureza poliédrica, prestando-
se ao resguardo do ser humano na sua liberdade (direitos e garantias
individuais), nas suas necessidades (direitos econdmicos, sociais e
culturais) e na sua preservacao (direitos a fraternidade e a solidariedade).

Certamente, ao incluir o principio da inafastabilidade jurisdicional no rol
dos direitos fundamentais, o constituinte estava ciente de que esse dispositivo
asseguraria ao cidaddao uma resposta estatal para tutelar seu direito, fundamental ou
nao, quando este fosse violado ou estivesse na iminéncia de sé-lo.

Trata-se, também, de antiga licdo do Direito: aquela que reza que é
insito ao direito a coercitividade, a possibilidade de imposicdo da norma ou da
protecdo de um direito, inclusive pela forca. O Poder Judiciario € o mandatario
constitucional dessa protecao, € o garantidor desses direitos.

Ao discorrer a respeito da vinculacdo dos Poderes da Republica aos
direitos fundamentais, Gilmar Mendes e Paulo Branco fazem as seguintes

ponderacdes no que tange ao Judiciario*’:

46 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional. 16.
ed.; S&o Paulo: Editora Verbatim Ltda, 2012, p. 143.

47 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8.
ed.; S8o Paulo: Saraiva, 2013, p.153.
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Cabe ao Judiciario a tarefa classica de defender os direitos violados ou
ameacados de violéncia (art. 5°, XXXV, CF). A defesa dos direitos
fundamentais € da esséncia da sua fungdo. Os tribunais detém a
prerrogativa de controlar os atos dos demais Poderes, com o que definem o
contetdo dos direitos fundamentais proclamados pelo constituinte.

[-]

A vinculagdo dos tribunais revela-se, também, no dever que se impde
aos juizes de respeitar os preceitos de direitos fundamentais, no curso
do processo e no contedudo das decisdes — digam elas respeito a
matéria de direito publico, de direito privado ou de direito estrangeiro.
Com propriedade, leciona Vieira de Andrade que, ‘quando aplicam direito
publico, direito privado ou direito estrangeiro, o papel dos preceitos
constitucionais varia, mas a vinculacdo dos juizes é sempre a mesma (...)".
(grifou-se)

E sabido que, na dinamica cotidiana da realidade social, ha um nimero
inescrutavel de violacfes a direitos fundamentais entre particulares e entre estes e 0
Estado. Esses pontos de tensdo e conflito sempre estiveram e sempre estardo
presentes nos agrupamentos humanos. O conflito social € insito a natureza humana
e as concepcdes mais basicas de Direito.

Muitas destas relacdes juridicas instaveis sao levadas ao Judiciario, de
guem se espera uma resposta no sentido de dar guarida ao direito violado, em
obediéncia ao mandamento constitucional.

E facil constatar, destarte, que se a resposta judicial for deficiente,
obscura, insuficiente ou arbitraria, para além de violar o devido processo legal e
suas garantias, o que, por si s, ja seria gravissimo, viola também o préprio direito
material da parte, que dificimente encontrara respaldo n’algum outro direito
fundamental a fim de proteger direito préprio.

Viola-se duplamente a Constituicdo: ha o sucateamento do devido
processo legal e, devido a isso, o perecimento do direito material da parte.

Por isso, submeter a decisdo judicial a um controle racional e
democrético €, mais que preservar 0 processo, condicdo de existéncia do Estado
Democratico de Direito.

Enrico Tullio Liebman*® ha décadas ja vislumbrava a

imprescindibilidade da fundamentacgéo das decisdes judiciais:

48 LIEBMAN, Enrico Tullio. Do arbitrio a razdo: reflexdes sobre a motivacdo da sentenga. In:
Doutrinas Essenciais de Processo Civil, Ed. RT, 2011, Vol. 06, p. 234.
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Em um estado de direito, tem-se como exigéncia fundamental que os casos
submetidos a Juizo sejam julgados com base em fatos provados e com
aplicacdo imparcial do direito vigente; e, para que se possa controlar se
as coisas caminharam efetivamente dessa forma, € necessario que o
juiz exponha qual o caminho ldgico que percorreu para chegar a
decisdo a que chegou. S6 assim a motivagdo podera ser uma garantia
contra o arbitrio. Seria de todo desprovida de interesse a circunstancia de
0 juiz sair a busca de outras explicacdes que nao essa, ainda que
eventualmente convincente. (grifou-se)

Tamanha é a importancia de que se reveste a funcéo jurisdicional, que
sua faléncia prenuncia o fim da prépria Democracia, do ordenamento juridico e o
colapso das relacdes sociais, que serdo fatalmente atingidas pela instabilidade.

Que violagdo maior h4 a Constituicdo que aquela travestida de
legitimidade? Quando o 6rgdo incumbido de fazer prevalecer a lei perde de vista sua
missao constitucional, esta-se diante de uma serissima crise institucional.

O Codigo Iberoamericano de Etica Judicial*® traz uma contribuic&o

interessante a esse respeito, em seu artigo 18:

Art. 18. A obrigacdo de motivar as decisdes tem por objetivo assegurar a
legitimidade do juiz, o bom funcionamento de um sistema de impugnacdes
recursais, o adequado controle do poder do qual os juizes séo titulares e,
finalmente, a justica de suas decisdes.

Marcelo Lamy®°, ao comentar o referido dispositivo:

Motivar, por outro lado, ndo é mostrar como se formou a convicgdo da
autoridade judicial (processo psicolégico), mas explicitar que a convicgéo
esta fundada em razbes aceitdveis — 0s motivos apresentados sao
aceitaveis pelo sistema e pela consciéncia juridica vigente, embora as
partes muitas vezes ndo aceitem — e que as razfes se mostram aptas a
justificar a decisao.

Nesse contexto, € de se destacar que, na doutrina, ha diversas

acepcoes a respeito da natureza da motivacao das decisdes judiciais.

49 Documento elaborado pela Cupula Judicial Ibero-Americana como modelo a ser seguido pelas
legislagbes dos Estados que a compdem. Disponivel em: <http://www.enamat.jus.br/wp-
content/uploads/2009/08/codigo_ibero_americano.pdf>. Acesso em 15 de outubro de 2015.

50 LAMY, Marcelo. O Principio da Legalidade sob a ¢ética da Teoria e da Jurisdicdo
Constitucional. In: Principio da Legalidade: Da Dogmética Juridica a Teoria do Direito. Coord.:
BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jodo Mauricio. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 326.



61

Adota-se, aqui, o pensamento do processualista italiano Michele
Taruffo®!, para quem a motivacédo das decisdes é um ato de justificacdo, conforme

ele mesmo ensina:

De outro lado, importa revelar que a motivagdo ndo é um conjunto casual ou
caotico, mas uma série de proposigbes que, nada obstante ndo serem
particular e totalmente ligadas por um vinculo de rigida e convincente
concatenacéo ldgica, tendem, todavia, a ser articuladas de acordo com um
principio ordenador, cuja eficacia estruturante pode ser mais ou menos
intensa conforme cada um dos casos.

[...]

A incidéncia de semelhante contexto-fungdo em um nivel global estad em
que uma indispensavel chave de leitura do significado da motivacdo é
aquele centrado sobre o fato de a motivacdo tender a fornecer uma
justificacdo da decisdo. Em substancia, tal incidéncia manifesta-se na
medida em que a motivagdo tem de ser lida preferencialmente como
um discurso que visa justificar (convalidar, racionalizar, tornar
aceitavel) a decis8o - deixando-se de lado leituras orientadas para
diferentes direcdes — e com uma implicita determinagdo dos cénones de
interpretacdo adequados a estrutura justificativa do discurso. (grifou-se)

A mesma acepcéao fora adotada pelo Codigo Iberoamericano de Etica
Judicial que, em seu artigo 19, dispde que “motivar implica exprimir, de maneira
clara e ordenada, as razdes juridicamente validas e aptas a justificar a decisdo”>2.

E interessante rememorar antiga licdo da doutrina, segundo a qual a
fundamentacédo das decisbes também se presta a possibilitar um controle amplo e
democrético pela sociedade. Trata-se da concretizacdo do principio da publicidade e
do préprio principio democratico.

Marcelo Lamy®3 é quem leciona:

Do ponto de vista infraconstitucional, a fundamentagdo das decisGes
judiciais apresenta uma finalidade “endoprocessual” de convencer as partes
(estrutura-se a partir da andlise das questbes de fato e de direito
apresentadas pelas mesmas) sobre a justica da decisdo (porque
determinados fatos e argumentos de direito sobrepbem-se aos demais e
fundam o ato decisério), determinando o alcance da decisdo (que
pretensdes e defesas foram acolhidas e rejeitadas). Configurando-se sob as

51 TARUFFO, Michele. A motivacdo da sentenca civil. 1 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p.
115/117.

52 Documento elaborado pela Cupula Judicial Ibero-Americana como modelo a ser seguido pelas
legislagbes dos Estados que a compdem. Disponivel em: <http://www.enamat.jus.br/wp-
content/uploads/2009/08/codigo_ibero_americano.pdf>. Acesso em 15 de outubro de 2015.

53 LAMY, Marcelo. O Principio da Legalidade sob a 6ética da Teoria e da Jurisdicdo
Constitucional. In: Principio da Legalidade: Da Dogmatica Juridica a Teoria do Direito. Coord.:
BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jodo Mauricio. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 334/335.
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seguintes notas caracteristicas: completude, consisténcia, coeréncia e
suficiéncia.

Do ponto de vista constitucional, apresenta a finalidade “extraprocessual) de
convencer a sociedade (revelando-se publicamente os fatos tidos por
provados e relevantes, por ndo provados ou irrelevantes) sobre a justica da
decisdo (revelando-se o que o direito e seus principio postulam como
solugdo mais adequada), determinando o alcance da norma juridica
construida diante do caso (que servira, em funcdo da igualdade para casos
futuros e semelhantes). Configurando-se sob as seguintes caracteristicas:
completude, consisténcia, coeréncia, suficiéncia, intelegibilidade,
dialeticidade e generalidade.

Vé-se que a fundamentacdo é a pedra angular que sustenta a
legitimidade do Judiciario ao decidir a respeito dos casos que lhe sdo submetidos,
de modo que, sem ela, as partes do processo e a sociedade civil ndo podem exercer
o devido controle.

O professor Lénio Streck, em sua obra “Verdade e Consenso”, ao tratar
de ativismo judicial e mutacdo constitucional, aponta os riscos do abandono dos

principios que sempre nortearam a atividade jurisdicional®*:

Ora, é preciso lembrar, com Konrad Hesse, que o texto constitucional traz
uma necesséria vinculacao constitucional — algo que o Jon Elster chama de
pré-compromisso constitucional. Ou seja, no texto escrito da Constituig&o,
nascem fixacdes que aumentam o efeito estabilizador, racionalizador e
assegurador da liberdade constitucional, que se perdem quando a
Constituic@o escrita ndo € mais considerada taxativamente vinculativa. Se o
juiz ou qualquer Tribunal, em afastamento da concepc¢ao juridica positivista
(por 6bvio, o mestre alemao refere-se ao positivismo exegético), acredita
poder passar por cima do direito constitucional escrito (como querem o0s
ministros que defendem a mutagéo constitucional nesse caso), podem tais
resolucdes ser tidas como mais apropriadas que as de uma interpretagédo
mais fiel a lei, liberando-se o caminho para se ludibriar a Constituicdo, em
prol de interesses discricionarios controvertidos? Abandona-se, assim, a
ideia da Constituicdo escrita pelo estado de inseguranca que isso gera. Ou
seja, o0 texto escrito tem uma clara necessidade de vinculagdo, que nao
pode ser superada, sob pena de causar fissuras na institucionalidade.

Calmon Passo0s®®, na esteira do que disse Streck, leciona que:

Se a fundamentacéo é que permite acompanhar e controlar a fidelidade
do julgador tanto a prova dos autos como as expectativas colocadas
pelo sistema juridico, sua auséncia equivale & préatica de um ilicito e

54 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4. ed.; Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 52.

5 PASSOS, J.J. Calmon. O magistrado, protagonista do processo jurisdicional? In: MEDINA, José
Miguel Garcia; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de; GOMES
JUNIOR, Luiz Manoel (Coord.). Os poderes do juiz e o controle das decisfes judiciais. Estudos
em homenagem & Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p.121.
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sua insuficiéncia ou inadequacdo causa de invalidade. E desta
exigéncia ndo pode fugir nem mesmo os que se tornam a “voz da
Constituicdo”, que, incapacitada de comunicar-se diretamente, esta
condenada a ser mero boneco de ventriloquo (...) Mas este seu poder esta
submetido, para sua legitimidade, a exigéncia de uma precisa, clara e
suficiente fundamentacdo, sem distorcdo ou distanciamento da prova dos
autos, que somente é prova quando submetida ao crivo do contraditorio.
(grifou-se)

Além disso, a fundamentacédo € um remédio eficaz contra a falibilidade
dos juizes, pois possibilita que as partes ataquem eventuais erros cometidos nas
decisdes.

Além de uma garantia a sociedade, € um motivo de tranquilidade para
0 juiz, que sabe que, em havendo erro em seu julgamento, as partes poderdo
retifica-lo nas instancias superiores.

Levanta-se, assim, a seguinte indagacao: o que € uma decisao judicial
satisfatoriamente fundamentada? E possivel estabelecer balizas objetivas de
controle das decisdes judiciais?

Tomando como ponto de partida a Constituicdo Federal e o Cddigo de
Processo Civil de 2015, sao, justamente, estas questdes que o presente trabalho

procura responder.

3.4 Os Contornos da Decisdo Judicial na Constituicdo Federal de 1988:

Contetdo Normativo dos Dispositivos Constitucionais

Para além da mera garantia do acesso ao Judiciario ou do direito de
acdo, o inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo, se conjugado com outros
dispositivos, traz a ideia subjacente de uma prestacao jurisdicional plena e efetiva.

Quando o texto constitucional fala em “apreciagao”, certamente este
termo ndo deve ser interpretado restritivamente, mas sim no sentido de garantir, de
modo definitivo, a tutela dos direitos fundamentais dos cidadaos no Judiciario.

Sem adentrar as nuances da natureza dos provimentos jurisdicionais
(constitutiva, declaratoria e condenatéria), tampouco sem esmiucar as questdes
relativas ao julgamento ou nao julgamento de meérito (o que aqui ndo se propde), é
possivel extrair do referido termo um significado mais abrangente e em harmonia
com o espirito da Constituicdo Federal quando se trata de protecdo dos direitos

fundamentais.



64

Certamente, é insuficiente a prolagdo de uma sentenca. E necessario
que seu contetdo material respeite o disposto no inciso XXXV do artigo 5°.

Isso significa dizer que “apreciar” é, depois de transcorrido o processo
com todas as garantias a ele inerentes, perscrutar as alegacdes das partes para
construir uma deciséo juridicamente consistente, desprovida de qualquer vagueza
ou ambiguidade.

N&o é possivel, por exemplo, dizer que houve a “apreciagdo” do pedido
da parte (seja para acolhimento ou rejeicdo) quando se esta diante de uma decisao
genérica, dubia, imprecisa ou incompleta.

Ha, ainda, que submeter os métodos decisorios utilizados ao crivo da
racionalidade e dos principios gerais que norteiam o constitucionalismo processual.

Evidentemente, ndo sédo despreziveis alguns fatores que interferem na
qualidade das decisdes. Nao se ignora o verdadeiro “culto ao litigio” presente na
alma dos brasileiros, que entulha os tribunais com processos que discutem
bagatelas e outras irrelevancias que seriam solucionadas extrajudicialmente se
houvesse o minimo de urbanidade ou, no maximo, com a presenca de um mediador.

Esse é um problema externo, de certa forma, ao Judiciario, cuja
solugcdo é a paulatina mudanca de uma cultura belicosa para uma cultura de
composicao.

O excesso de trabalho nos féruns do pais contribui, inequivocamente,
para queda de qualidade na prestacdo do servico jurisdicional. Nao é a toa que o
sistema judiciario do pais, caso as medidas tomadas pelo Conselho Nacional de
Justica ndo surtam efeitos, ira, provavelmente, sofrer um “apagdo” nos proximos
anos, devido ao numero insuficiente de juizes para atender a demanda de trabalho.

Por certo que ha, aqui, um circulo vicioso: o0 excesso de processos faz
cair a qualidade das decisoes judiciais e a baixa qualidade das decisfes judiciais faz
multiplicar os processos, principalmente em grau de recurso, nas instancias
superiores.

O que deveria, supostamente, diminuir o nimero de litigios - decisbes
genéricas, mal fundamentadas, baseadas em modelos pré-prontos, prolatadas em
grande escala e mais rapidamente - acaba dando azo a um namero astronémico de

recursos.
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Jorge Reinaldo Vanossi apercebeu-se dessa relagdo de causa e

efeitos, expondo-a em sua obra®®:

Entonces, es facil concluir que la secuencia légica del razonamiento sobre
este problema debe ser la siguiente: que de la actuaciéon de malos jueces
nace el estado de conciencia sobre una mala o mediocre justicia, y a ésta
se imputara la produccion de malas sentencias. En consecuencia, este
resultado sera, a su vez, la causa imperiosa de la necesidad de un mayor
control (creando nuevos recursos, nuevas vias y accesos ante la Corte
Suprema, a veces legislativamente y a veces “pretorianamente”), pero esto
es en definitiva distorsionador de las funciones basicas que tiene la Corte
Suprema assignadas en nuestro ordenamiento institucional.

Em suma: decisbes judiciais mal ou ndo fundamentadas violam a

Constituicdo, prejudicam o funcionamento do Poder Judiciario e perpetuam o0s

confltos a ele submetidos, pondo em risco, inclusive, a duracdo razoavel do

processo — um de seus principios norteadores.

Ao discorrer a respeito da necessidade de motivacdo das decisdes e

relacionando-o com o devido processo legal constitucional, José Ernesto Manzi,

citando Rosynete Lima, afirma®’:

A motivacdo das decisbes judiciais, elevada a cénone constitucional,
apresenta-se como uma das caracteristicas do processo contemporaneo,
calcado no due process of law, representando, no dizer de Barborsa Moreira
(RBDP 16-111), uma ‘garantia inerente ao Estado de Direito. O Ministro
José Delgado sobre o tema, assinalou: O dispositivo constitucional
potenciou a garantia de ser motivada qualquer decisédo judicial. Permite,
assim, que se pratique ato revestido de justica, sem qualquer caracteristica
de ato de imposi¢do de vontade autoritaria. Pressup8e o sistema juridico
em acao que o poder do juiz € emanado do povo € em seu home o
exerce, pelo que esta obrigado a convencer, quando decide, nao
somente as partes, como também a opinido publica. (...) o preceito da
motivacdo da sentenca é de ordem publica, por colocar a
administracdo da Justica coberto de suspeita dos dois piores vicios
gue possam mancha-la: o arbitrio e a parcialidade’. (Alguns aspectos
controvertidos do processo de Conhecimento, RT 664-32).

[...]

A motivacdo é tanto garantia do respeito ao Devido Processo Legal
como consequéncia de sua aplicacdo. Sé nela é que se pode verificar
se 0 processo observou os contornos estabelecidos no ordenamento
juridico, ou se apenas na aparéncia formal as garantias outorgadas
aos litigantes pelas Regras e Principios foram observadas. Por outro
lado, decorre dessa observancia (do Devido Processo Legal) a motivacéo
das decisdes judiciais. (grifou-se)

56 VANOSSI, Jorge Reinaldo A.. Estado de derecho. 4 ed.; Buenos Aires: Editorial Astrea, 2008, p.

177.

57 MANZI, José Ernesto. Da fundamentacao das decisdes judiciais civis e trabalhistas. 1. ed.;
Séo Paulo: LTr Editora, 2009, p. 53.
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A crise chega ao ponto de afetar o trabalho da advocacia publica e
privada, ja que, ndo raro, magistrados desconsideram totalmente as razfes aduzidas
pelos causidicos, como se simplesmente ndo houvessem sido suscitadas.

A situagdo é grave porque, mais uma vez, a Constituicdo é posta de

lado em nome de um perigoso pragmatismo:

Art. 133. O advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos
limites da lei.

A indispensabilidade da advocacia decorre de sua propria natureza,
que é, como nos ensina a etimologia, a de “dar voz aos que nao tém”, de oxigenar a
jurisprudéncia dos tribunais, de protagonizar os mais importantes acontecimentos
politicos da vida nacional e atuar ativamente na defesa dos seus representados.

Cabe citar, aqui, caso curioso ocorrido na comarca de Sao José do Rio
Preto-SP, onde uma magistrada presidiu, concomitantemente, duas audiéncias

criminais. O fato foi narrado pelo professor André Karam Trindade>®:

Consta que, no interior de Sao Paulo, na comarca de Sédo José do Rio
Preto, ha uma juiza de Direito que ficou conhecida por julgar de modo
absolutamente alheio aquilo que as partes alegavam no processo. Ela é tao
diligente que, na semana passada, presidiu mais de uma audiéncia ao
mesmo tempo. Para isso, apds encerrar a instru¢do criminal, quando as
partes iniciaram os debates, a juiza dirigiu-se a sala ao lado, onde iniciou
outra audiéncia. E, quando retornou, a sentenca (condenatéria, obviamente)
ja estava pronta, independentemente do teor das teses sustentadas pela
acusacao e pela defesa em suas alegacdes finais. Simples assim e, acima
de tudo, muito eficiente. Interpelada pela defesa, a juiza consignou ao final
de sua deciséo:

‘Apos serem colhidos todos os depoimentos proferi a sentenga, em meu
computador, enquanto o promotor de Justica e o defensor apresentavam
suas alegacdes finais e para o bom andamento dos trabalhos, fui até a sala
de audiéncias da 12 Vara Criminal presidir outras audiéncias, retornando.
N&o havendo nenhum prejuizo para as partes, nada a ser acrescentado,
mormente porque esta fundamentada a decisdo judicial como determina a
Constituicdo Federal’ (processo 0025236-84.2014.8.26.0576).

58 TRINDADE, André Karam. A juiza que revogou a lei da Fisica e presidiu duas audiéncias ao
mesmo tempo. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-fev-21/diario-classe-juiza-revogou-
lei-newton-presidiu-duas-audiencias-mesmo-tempo>, 2015. Acesso em 28 de julho de 2015.
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O que impressiona € que a supratranscrita decisdo fora confirmada
pelo Tribunal de Justica respectivo. Confira-se 0s argumentos invocados pela

Camara julgadora®®:

No que tange ao pedido do combativo impetrante, visando a declara¢do da
nulidade da r. sentenca, a ordem ndo comporta concessdo. Mas, € o caso
de se conceder, de oficio, a ordem, para que 0 paciente recorra em
liberdade, com imposicdo de medidas cautelares.

A D. Autoridade apontada como coatora, quando das informacdes deixou
assentado que, ap0s a oitiva das testemunhas e ja tendo formado seu
convencimento, elaborou a sentenca enquanto a acusacdo e a defesa
ditavam sua alegais finais para a escrevente, saindo da sala antes do
término dos debates orais, para presidir outra audiéncia, retornando logo
apos. E, depois de ler as teses da acusacéo e da defesa, que ndo induziram
a modificagdo do convencimento anteriormente formado, manteve a
sentenca ja elaborada (cf. fls. 109).

O fato de a D. Magistrada “a quo” ter se ausentado temporariamente da sala
de audiéncias ndo impediu que ela apreciasse as teses arguidas pela
defesa.

O que ocorreu é que a Magistrada ja havia formado seu convencimento e,
mesmo apoés leitura dos memoriais das partes, os argumentos ali
constantes nao tiveram o condao de alterar seu convencimento, razao pela
gual manteve a sentenga, que ja havia elaborado.

De se ressaltar ainda, que a r. decisdo monocratica encontra-se
fundamentada a contento.

O combativo impetrante pode até discordar do quanto ali decidido. No
entanto, ndo se verificando qualquer ilegalidade e estando a r. decisdo
fundamentada a contento, inexiste a nulidade arguida (HC n° 2020697-
86.2015.8.26.0000)

E nitida a irreveréncia as garantias constitucionais do processo e a
advocacia. Trata-se de um verdadeiro retrocesso, em termos democraticos, atitudes
como a da magistrada.

Lénio Streck captou precisamente a gravidade deste tipo de decisao,

como a em comento®:

Entdo, quer dizer que a formacdo do convencimento dispensa o
contraditério? Alegacgdes finais sdo apenas um ornamento? Algo do tipo “ja
decidi e, portanto, nada mais preciso ouvir’? Ensinam isso nas Faculdades
de Direito por ai? A magistratura brasileira compactua com esse
procedimento de vilipéndio a profissédo de advogado?

[--]

Numa palavra: em uma democracia, 0 processo — antes de ser obstaculo
— € condicao de possibilidade. E, tratando-se de processo penal, em que
estd em jogo o bem fundamental chamado liberdade, ndo é possivel

59 TRINDADE, André Karam; STRECK, Lenio Luiz. Kill the lawyers: para que contraditério se ja
formei o convencimento mesmo? Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mai-09/diario-
classe-contraditorio-formei-convencimento-mesmo>, 2015. Acesso em 28 de julho de 2015.

€ lbidem.
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imaginar que um magistrado possa dispensar a argumentacéo das partes. E
a soma é zero. Se a juiza faz duas audiéncias a0 mesmo tempo e, com
isso, faz tudo o que fez, ela cometeu uma flagrante inconstitucionalidade.
Uma, ndo. Varias. Se o tribunal, em sede de habeas corpus, convalida o ato
da juiza, entdo ele comete igualmente uma série de inconstitucionalidades,
como a violagdo do devido processo legal, do contraditério, da
fundamentacdo da decisdo e da presuncdo da inocéncia (afinal, como
resultado, sobrou para o réu, que foi condenado!)

Piero Calamandrei, consagrado jurista italiano, acertou ao dizer que “o
arrazoado dos advogados € considerado por muitos juizes como um periodo de
férias mentais: o juiz volta a estar espiritualmente presente quando o advogado se
cala”.®!

Este é apenas um exemplo de como a inobservancia dos
mandamentos constitucionais concernentes ao processo e a decisao judicial violam
os direitos fundamentais. No fim, um ativismo judicial exacerbado e inconsequente
acaba por prestar um desservico ao Estado Democrético de Direito.

Neste sentido, a fim de extirpar toda arbitrariedade e abuso, o inciso
XXXV do artigo 5° deve ser conjugado com o inciso IX do artigo 93, também da

Constituicao Federal:

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

Interessa a este trabalho a primeira parte do inciso, que determina que
serdao “fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”. Trata-se de
importante dispositivo constitucional.

Topograficamente, 0 inciso encontra-se em artigo que estabelece
principios que regerdo a atuacdo do Poder Judiciario brasileiro, positivando o que se
convencionou chamar de “principio da persuasao racional do juiz” ou “principio do

livre convencimento motivado”.

61 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. 1. ed.; Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 80.



69

E possivel ja adiantar que ha dificuldades cientificas em adjetivar o
convencimento do magistrado como livre, por motivos que serdo expostos no
préximo capitulo.

Contudo, de plano, pode-se inferir que o comando disposto no inciso I1X
do artigo 93 da Constituicdo também integra o conteudo semantico da “apreciagao”
do inciso XXXV do artigo 5° sendo, assim, direito fundamental do individuo e
também clausula pétrea, ja que ontologicamente ligados.

N&o é logico pensar que o constituinte, quando redigiu os referidos
dispositivos normativos, tinha em mente que tais garantias possuissem um conteudo
meramente formal, algo como considerar satisfatéria tdo somente a prolacdo da
sentenca, divorciada de seu conteudo.

A Constituicdo Federal ndo objetiva apenas que haja, nas decisdes, um
capitulo denominado “da fundamentagc&o”; mas sim que as questdes sejam
devidamente apreciadas.

Confiram-se as oportunas palavras de Marcelo Lamy?®?:

Em suma, a motivagdo ndo existe para mostrar que ha razdes, mas para
controlar que tipo de razBes ha (razdes que sustentam as premissas e
razdes que sustentam as conclusfes). Ou seja, ndo basta o juiz estar
convencido, tem que ser capaz de justificar suficientemente sua convicgao
com raciocinios validos e controlaveis.

Evidentemente, este ndo é o espirito da Constituicdo. Tanto € assim,
que a consequéncia juridica da auséncia de fundamentacdo é a nulidade da
sentenca.

Importa, para a efetiva protecdo dos direitos fundamentais, ampliar o
conceito de “fundamentacado”. Francois Rigaux mostra como em alguns paises

europeus lidam com a quest&o®3:

Toda decisdo de justica deve ser motivada, € uma exigéncia elementar do
Estado de direito democratico. O respeito dessa exigéncia pelo juiz da
causa € também uma das pedras angulares do controle de legalidade.
Além da exigéncia puramente formal, a Corte de Cassacdo, tanto na

62 LAMY, Marcelo. O Principio da Legalidade sob a ¢ética da Teoria e da Jurisdicdo
Constitucional. In: Principio da Legalidade: Da Dogmética Juridica a Teoria do Direito. Coord.:
BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jodo Mauricio. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 328.

8 RIGAUX, Francois. A lei dos juizes. 1. ed.; Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.253.
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Bélgica quanto na Franca, controla se o0s motivos ndo sao nem
ambiguos nem contraditérios, vicios que séo julgados equivalentes a
uma auséncia de motivos. Ela também pode censurar por “falta de case
legal” uma insuficiéncia da motivagado, o que constitui outro vicio mais grave,
pois pde em divida a legalidade do dispositivo. E o que se d& notadamente
caso quando o juiz da causa condena a uma soma Unica em razéo de dois
autores da demanda e nao deixa a Corte de Cassacdo em condicdes de
exercer seu controle. Outro exemplo: quando esse juiz ndo esgota sua
prerrogativa de pesquisar em conformidade com o adagio jura noviti curia se
os fatos litigiosos podem receber uma qualificacdo legal diferente daquela
gue escolheu. (grifou-se)

Na tradicdo juridica europeia, pela relevancia que se da ao contetdo
das decisdes judiciais, ha, em alguns paises, as chamadas Cortes de Cassacéao,
gue se prestam justamente para cassar decisdes inconstitucionais, deficientes em
sua fundamentagdo. Em capitulo oportuno, far-se-do algumas consideragcdes no que
tange a possibilidade de existéncia de uma Corte dessa natureza no Brasil.

Por ora, basta cristalizar a ideia a respeito do dever de fundamentacéo
como um direito fundamental do cidaddo, pelos motivos aqui expostos — o que
servira de fundamento para a analise das inovacdes trazidas pelo Novo Cdédigo de

Processo Civil.
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4 A DECISAO JUDICIAL NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

O proficuo debate a respeito da deciséo judicial, nos moldes expostos
acima, gerou seus frutos no campo da ciéncia processual, influenciando diretamente
o texto do Novo Cadigo de Processo Civil, que ha tempos estava em discussao no
Congresso Nacional.

Reunindo processualistas consagrados, como os professores Fredie
Didier, Teresa Wambier, José Roberto Bedaque, o ministro do Supremo Tribunal
Federal Luiz Fux, entre outros; as comissdes criadas no parlamento formaram
ambiente adequado para a reflexdo critica e acolhimento das mais modernas teorias
a respeito do processo e da decisao judicial.

Diversas audiéncias publicas foram realizadas a partir da instauracéo
da comissdo organizadora, o que permitiu, além das modificacbes a respeito da
celeridade do processo e do sistema recursal — 0 que, por si sO, tem gerado grande
atrito entre advogados e magistrados e dentro da propria magistratura, por questdes
gue aqui ndo sao pertinentes — a inclusdo de normas que tracam explicitamente os
contornos da decisao judicial no processo civil.

Diz-se, informalmente, que o novo Cdédigo é fruto de um sentimento de
revanchismo da advocacia, publica e privada, contra os juizes.

De fato, € inédita, no ordenamento juridico brasileiro, a edicdo de
normas que tratam expressamente da decisdo judicial, ousando conceituar aquelas
gue néo se considerarao devidamente fundamentadas.

Isso demonstra e ratifica um fendmeno que vem ocorrendo ndo sé no
direito brasileiro, mas em diversos ordenamentos ao redor do mundo: a
constitucionalizacdo de todo ordenamento juridico infraconstitucional e,
consequentemente, do processo.

Demonstrou-se, no capitulo anterior, que a Constituicdo Federal
relegou a lugar de notoério privilégio o processo, a decisdo judicial e sua
fundamentacgéo, incluindo-os no rol dos direitos fundamentais.

Logicamente, um Cobdigo de Processo Civil que se pretende
simetricamente alinhado com o espirito da Lei Maior deveria contemplar, em seu

texto, dispositivos concernentes ao conteldo da decisdo, tendo em vista que a
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atividade do juiz € parte essencial na constituicdo, desenvolvimento e desfecho de
qualquer processo.

Veio, entdo, apds acaloradas discussdes e debates, o Codigo de
Processo Civil de 2015, sancionado pela lei 13.105 do mesmo ano, com vacatio
legis de 01 ano, trazendo com ele novos paradigmas para atuacdo dos juizes.

Certamente, o NCPC, no que se refere ao tratamento dispensado as
decisfes judiciais, servira de norte na elaboracdo do novo Codigo de Processo
Penal e também para outras reformas processuais, que certamente virao.

Trata-se, sem duavida alguma, de um verdadeiro marco no
processualismo brasileiro, ja que segue a tendéncia mundial de impor certo controle
as decisfes judiciais por meio da lei, como fez a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, em seu artigo 45.

Nesse sentido, o Novo Cdédigo, no que tange a decisao judicial, deve
ser efusivamente bem recebido pelos operadores do Direito, porque traduz
inestimavel conquista democratica e protege, em dUltima instancia, o proprio
processo, enquanto conquista civilizatoéria.

Por causa de seu contetdo e devido as inovacgfes trazidas, o novo
Codex tem encontrado resisténcia por parte consideravel da magistratura, inclusive
e principalmente nos tribunais superiores, cujos ministros engajaram-se até mesmo
em um lobby politico, a fim de postergar sua vigéncia. E verdade que esse
desconforto é causado, principalmente, pelas alteracbes trazidas no sistema
recursal. Contudo, ainda assim, trouxe notaveis avan¢os que merecem prestigio.

E possivel, ainda, afirmar que o Novo Cddigo supera algumas
celeumas hermenéuticas em relacdo a decisdo judicial. Isso porque, conforme sera
exposto no decorrer deste capitulo, a lei acabou por consagrar ou, ao menos, tolerar
a aplicacdo de determinados métodos decisérios, muitos dos quais sdo duramente
criticados pela doutrina, que prop8e até mesmo a extirpacao de alguns deles da
pratica forense.

Eis os paragrafos primeiro e segundo do artigo 489 do Novo Cddigo,

objeto de estudo deste trabalho:

§ 1°N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

| - se limitar a indicacao, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;
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Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

[l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

§ 29 No caso de colisédo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

Esse é o motivo pelo qual este trabalho, ao propor analisar as
mudancas paradigméticas trazidas pelo Cdodigo, ndo se debruca sobre mindcias
hermenéuticas e filosoficas. Antes, parte do fato de que o operador do direito, dentre
eles o magistrado, deve trabalhar, primordialmente, com o Direito posto, ou seja,
positivado.

Também é importante notar que, devido as inovacdes trazidas pelo
NCPC, de onde parte a analise deste trabalho, ndo se elegerd um unico método
hermenéutico como correto. A velocidade com que o Direito sofre transformacdes
impossibilita a eleicdo de um Unico método hermenéutico como correto.

Além disso, umas das caracteristicas mais singulares e belas da
Ciéncia Juridica é sua propria capacidade reinventar-se, o que Luhmann chamou de
autopoiese. Por isso, € impraticavel tentar definir um método absoluto de deciséo
judicial.

Nas palavras de Daniel Mota Gutiérrez®, citando Eros Grau:

Do mesmo modo, também ndo hd sempre uma Unica interpretacdo ou
solugéo interpretativa correta. Eros Grau, em reflexdo muito feliz, que até
escapa ao meio juridico, bem esclarece essa questdo. Diz o autor, com
sensibilidade: “Da-se na interpretacdo de textos normativos algo anélogo ao
gue se passa na interpretacdo musical. Ndo ha uma Unica interpretacao
correta (exata) da Sexta Sinfonia de Beethoven: a Pastoral regida por
Toscanini, com a Sinfénica de Miléo é diferente da Pastoral regida por von
Karajan, com a Filarménica de Berlim. N&o obstante uma seja mais
romantica, mais derramada, a outra mais longilinea, as duas sao auténticas
— e corretas”.

6 ROSSI, Fernando; RAMOS, Glauco Gumerato; GUEDES, Jefferson Carls; MOURAO Luiz Eduardo
Ribeiro. O futuro do processo civil no Brasil. 1. ed.; Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 86.
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Louvando a inclusdo do referido dispositivo no novo Cddigo, o0s
professores Luiz Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero observam®®:

E curioso, porém, que uma das suas normais mais importantes ndo tenha
sido bem compreendida. Nao s6 se afirma que o art. 489, §1°, viola a
liberdade de convicgéo do juiz, como ainda se diz que a norma nao seria
necessdria, uma vez que o0s juizes sempre fundamentaram as sentencas.
Fala-se sem saber o que a norma significa.

[...]

Para que seja dotada de racionalidade — e, portanto, para que seja
aceitavel do ponto de vista do Estado Constitucional — a sentenca deve
ser estruturada ndo s6 a partir da férmula apresentada no artigo 489,
caput, CPC, mas também a partir da necessidade de racionalidade
deciséria: dai que é imprescindivel reconhecer a necessidade de
termos para cada deciséo correlata justificacdo. A justificacdo deve ser
interna (I6gica) e externa (argumentativa). Além da imprescindibilidade de
a atividade interpretativa desenvolvida pelo intérprete ser racional, também
o resultado da interpretagdo deve sé-lo: dai que as decis@es
interpretativas devem ser coerentes e universalizaveis (art. 926, CPC).
Os elementos essenciais da senten¢a servem justamente para evidenciar a
racionalidade das opgdes interpretativas e viabilizar o respectivo controle
intersubjetivo. (grifou-se)

E por essa razdo que a Ciéncia Juridica, muitas vezes, relega a
segundo plano de andlise a propria moral ou qualquer outro agente externo ao seu
préprio objeto, que é o fendmeno juridico, tais como a economia, a sociologia, a
psicologia, etc.

O Direito ja possui um ponto de partida, que € o ordenamento juridico,
composto, em primeiro lugar, pela legislacdo vigente e também pelos principios e
postulados normativos.

Claro que ndo se advoga um retorno as escolas hermenéuticas ha
muito superadas, como o0 positivismo exegético. Contudo, as inovac¢des do Cdédigo
denotam notével progresso que, por esse motivo, merecem alguma reflexao.

Como dito, o Codigo de Processo Civil de 2015, ineditamente, positivou
o fruto do labor doutrinario a respeito da decisao judicial, 0 que imp&e uma analise
das antigas licdes da dogmatica juridica a respeito da legalidade, j& que intimamente

ligadas, 0 que se vera a segquir.

65 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed.; Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.491/492.
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4.1 Da Necessidade de Resgate do Principio da Legalidade na Dogmatica

Juridica e na Jurisprudéncia

E antiga e conturbada a relacdo do magistrado com as leis.

Aqui, residem séculos de embates tedricos envolvendo a forma de
interpretacdo e aplicacdo da lei pelos juizes, de modo que o principio da legalidade,
gue evoluiu até tomar os atuais contornos, tornou-se absolutamente indissociavel da
ideia de Estado Democratico de Direito.

E imprescindivel uma reflexdo a respeito da legalidade, ja que, como
dito, os juizes terdo que submeter-se aos dispositivos supratranscritos, no momento
de decidir.

O que se tem, atualmente e de modo geral, € certa liberdade na
adocdo do método decisorio pelo magistrado. E exatamente isto que faz surgir, em
relacdo a causas semelhantes em todo o pais, decisfes tédo dispares.

Assim, a forma como o magistrado aplica o Direito varia de Tribunal
para Tribunal e de juiz para juiz. Certamente, com o advento do Novo Cadigo,
haverd ndo um engessamento, mas alguma uniformizacéo na atuacdo dos juizes.

Nesse contexto, como aqui se analisa dispositivo legal, exsurge a
necessidade de trazer algumas definigoes.

Montesquieu definiu lei como “a relacdo necessaria que deriva da
natureza das coisas™®. Nesse conceito enquadram-se as chamadas “leis da
natureza”, como as Fisicas, por exemplo. Essas leis, imutaveis, estao sujeitas a uma
relacdo de causa e efeito, pois determinada causa, sempre quando verificada,
produzira determinado efeito, se mantidas as condi¢des iniciais, devido a incidéncia
dessas leis naturais inflexiveis.

Juridicamente falando, lei pode ser conceituada de diversas formas.
Hoje, é praticamente unanime, pela influéncia do jurista brasileiro Humberto Avila em
sua obra “Teoria dos Principios”, que lei é espécie normativa, assim como o sdo 0s

principios e os postulados normativos.

66 MONTESQUIEU, Charles Louis de. O Espirito das Leis. 4 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005,
p.48.
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Para Avila®, lei é, basicamente, regra, texto. S4o enunciados dotados

de generalidade e alta densidade normativa, cujo conteido semantico restringe as

possibilidades interpretativas. Confira-se:

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto a justificacéo
gue exigem. A interpretacdo e a aplicacdo das regras exigem uma
avaliacdo da correspondéncia entre a construcdo conceitual dos fatos e a
construcdo conceitual da norma e da finalidade que Ihe da suporte, ao
passo que a interpretacdo e a aplicacdo dos principios demandam uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas posto como fim e os
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria. (grifou-se)

[...]

No caso das regras, como ha maior determinacdo do comportamento
em razédo do carater descritivo ou definitério do enunciado prescritivo,
o aplicador deve argumentar de modo a fundamentar uma avaliacdo de
correspondéncia da construcéo factual a descricdo normativa e a finalidade
que lhe d& suporte. A previsdo sobre um estado futuro de coisas é
imediatamente irrelevante. Dai se dizer que as regras possuem, em vez de
um elemento finalistico, um elemento descritivo. Sendo facilmente
demonstravel a correspondéncia, o 6nus argumentativo € menor, na medida
em que a descrigdo normativa serve, por si s, como justificacdo. (grifou-se)
[...]

No caso dos principios, o elemento descritivo cede lugar ao elemento
finalistico, devendo o aplicador, em razdo disso, argumentar de modo a
fundamentar uma avaliac@o de correlacdo entre os efeitos da conduta a ser
adotada e a realizacéo gradual do estado de coisas exigido. (grifou-se)

E arremata, distinguindo as espécies normativas em definicdes®®:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgcdo conceitual da descri¢cdo
normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlagcdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necesséria a sua promogao.

De um modo mais simples, utilizando-se da definicdo de Pablo Stolze

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, pode-se também afirmar que lei é “regra geral

87 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 13. ed.; S&o Paulo: Malheiros Fontes, 2003, p.253.

68 Ibidem, p. 85
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de direito, abstrata e permanente, dotada de sancdo, expressdo pela vontade de
autoridade competente, de cunho obrigatério e forma escrita”.%°
Manoel Gongalves Ferreira Filho traca as principais caracteristicas da

lei no Estado de Direito?:

Enfim, somente € lei a regra geral. Para a norma ser qualificada como lei, é
essencial que ela disponha in abstracto para reger todos os casos da
mesma natureza, concebida sem acepc¢éo de pessoas, destinada, pois, a se
aplicar a todos os individuos que se achem nas condicdes que preveja.
Assim, ao limitar a liberdade em vista das exigéncias sociais, a lei
necessariamente ird impor em todos 0s casos 0s mesmos limites para todos
0s homens, e nisto ja estd uma garantia de que ela servira a justica. Sim,
porque deste modo fard com que o legislador, sujeito a lei como todos os
demais, ndo queira estabelecer restricbes desnecessérias, inuteis, lesivas,
abusivas, porque sera ele préprio colhido por suas malhas.

Da generalidade da lei, pois, deflui a igualdade. Sendo regra geral, a lei é
regra igual para todos. E isto recomenda expressamente a Declaragdo de
1789: “Ela (a lei) deve ser a mesma para todos, seja quando protege, seja
quando pune” (art. 6°).

Nesse conceito, chama a atencdo duas caracteristicas: a
obrigatoriedade e a edicao pela autoridade competente.

Talvez, a obrigatoriedade do cumprimento das leis seja sua
caracteristica mais marcante. Diz o adagio popular que “lei existe para ser
cumprida”. Nada mais verdadeiro.

Em um Estado Democratico de Direito, vige o império da lei, que
vincula tanto o Poder Publico quanto os particulares. A lei se apresenta como um
obstaculo ao arbitrio e ao abuso do poder e, ao mesmo tempo, como garantia do
exercicio das liberdades humanas e dos direitos fundamentais.

O constitucionalista portugués, José Gomes Canotilho, ensina’:

O Estado deve subordinar-se ao direito. Estar sujeito ao direito significa que
o poder politico ndo é um poder livre, desvinculado, transcendente. O direito
conforma os esquemas de organizagdo do poder, sujeita-os a determinadas
regras. Numa palavra: o direito curva o poder, colocando-o sob o império do
direito. Sob o ponto de vista pratico, isso significa que o Estado, os poderes
locais e regionais, os 6rgdos, funcionarios ou agentes dos poderes devem
observar, respeitar e cumprir as normas juridicas em vigor, tal como o fazem
0s particulares.

69 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 14. ed.; Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 57.

0 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Estado de Direito e Constituicdo. 2 ed.; Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 21.

7L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. 1. ed.; Lisboa: Gradiva, 1999, p. 49.
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O proprio surgimento do Constitucionalismo passa pelo
estabelecimento de uma ordem juridica por escrito, em 1.215, com a aceitacdo da
Magna Carta Libertatum pelo entdo Rei da Inglaterra, Jodo sem Terra, que se
comprometeu a governar dentro dos limites tragados por aquela carta de direitos.

Miguel Reale ensina que “por Estado de Direito entende-se aquele que,
constituido livremente com base na lei, regula por esta todas as suas decisdes”’2.

Para tanto, as leis devem ser emanadas pela autoridade competente
que, no Brasil, em matéria processual, € o Congresso Nacional, legitimo
representante da vontade popular. Isso faz da lei um instrumento legitimo de
controle social, ja que sufragada pelos principios democraticos.

Tanto € assim, que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°,

onde se encontram os fundamentos do Estado brasileiro, determina:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo
em virtude de lei;

A Republica Federativa do Brasil estabeleceu, como um dos seus
pilares, o principio da legalidade, principalmente no que tange a interferéncia estatal
na vida dos particulares.

Nesse sentido, o Estado-juiz atua legitimamente somente nos limites
da lei. Confira-se, novamente, a licdo de Manoel Goncalves Ferreira Filho, ao falar

do principio da legalidade”:

Decorre, por outro, deste principio que o homem esté obrigado a fazer tao-
somente o que a lei Ihe determina. Apenas o que esta lhe comanda. Insista-
se na importancia deste aspecto, sobretudo nas rela¢des entre o individuo e
o Estado. Com efeito, se 0 homem esté obrigado exclusivamente a fazer o
gue a lei Ihe impde, se ele ndo esta obrigado a fazer o que ela nao lhe
impde, se todas as suas obrigages hdo de ter como fonte a lei, o préprio
Estado nado lhe pode reclamar o que nao é previsto em lei. O Executivo ndo
Ihe pode exigir uma conduta que j& ndo esteja definida em lei, o Judiciario
ndo lhe pode impor uma sanc¢do que ja ndo esteja definida em lei, o
proprio Legislativo (que ndo declara sozinho a lei) ndo lhe pode nada
prescrever sendo por meio de uma lei (que apenas se tornara tal caso conte
com a anuéncia do Executivo — a san¢o).

72 REALE, Miguel. O Estado democrético de direito e o conflito das ideologias. 3 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 45.

B FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Estado de Direito e Constituicdo. 2 ed.; Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 24.
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Esse aspecto é praticamente o mais importante para a liberdade dos
homens na vida em sociedade. Dele resulta, em termos rigorosos, uma
limitacdo para a atuacdo do Estado, pois esta ha de ser condicionada por lei
preexistente, ja que cada ato seu deve estar fundamentado em lei anterior.
Como salienta Carré de Malberg, em razdo do principio de legalidade os
6rgaos estatais ndo s6 devem “abster-se de atuar contra legem, mas estédo
adstritos a ndo agir sendo secundum legem”. Nao cabe deciséo individual
gue nao seja conforme a uma prescricao legal (e como a lei, por natureza, é
geral, nisto ja se insinua o principio de igualdade).

Quando se afirma que “o Judiciario ndo lhe pode impor uma sangao
gue ja ndo esteja definida em lei”, certamente ha que se considerar a aplicacéo
deste principio na esfera civel.

De fato, um processo civel pode ter consequéncias tdo avassaladoras
na vida do jurisdicionado quanto um processo criminal.

E nesse contexto que, a partir do Cédigo de Processo Civil de 2015, os
juizes deverdo observar as diretrizes legais trazidas pelo artigo 489 nos atos
decisorios, sob pena de grave violagdo aos direitos fundamentais constitucionais.

Como dito, a histéria da Ciéncia Juridica mostra que a adocao de leis
escritas foi fundamental para o avanco civilizatério, de modo que sua aplicacdo nao
pode ser banalizada, nem tampouco ser considerada instrumento secundario de
decisdo. E, antes, um dos baluartes da vida social e ponto de partida de qualquer
atividade jurisdicional.

Assim, salvo em relacdo a declaracdo de inconstitucionalidade, em
sede de controle difuso ou concentrado, o juiz ndo pode furtar-se da aplicacao da lei.

Mais uma vez, Canotilho aborda a questdo com maestria’:

A ideia da subordinacao a lei dos titulares de 6rgaos, funcionarios e agentes
do Estado e demais pessoas colectivas publicas soa de um modo familiar
ao cidaddo comum. O sentido desta subordinagéo parece estar presente em
féormulas da linguagem corrente, tais como “0 nosso governo € um governo
de leis e ndo de homens”, “ninguém esta cima da lei”, os “funcionarios
devem obedecer e executar a lei”, as “leis fazem-se para se cumprirem”.

[...]

A lei serve de fundamento ao exercicio de outros poderes do Estado: a
administracdo deve obedecer & lei, os tribunais estdo sujeitos a lei. Neste
sentido se afirma que o “poder vem da lei” e que ndo ha exercicio legitimo
do poder publico sem fundamento na lei.

74 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. 1. ed.; Lisboa: Gradiva, 1999, p. 63/65.
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E de se destacar, porém, que o novo Codex consagra o principio da
legalidade como de observancia obrigatoria por parte do juiz. Em seu artigo 8°, 1é-se
que “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia” (grifou-se).

Agora ha mencéo expressa da lei, de cuja aplicacdo nédo pode furtar-se
0 magistrado, o que impde sua observancia.

Quebrou-se o0 paradigma que relacionava, quase que
incondicionalmente, o principio da legalidade com a seara do direito penal e do
direito processual penal, incluindo-o positivamente no ambito do processo civil.

N&o ha que se estabelecer, ainda, uma hierarquia entre os principios e
postulados trazidos pelo artigo 8°, como se a dignidade da pessoa humana e a
proporcionalidade possuissem maior importancia juridica que a legalidade, por
exemplo.

Em verdade, sdo conceitos fundantes do Estado de Direito e, portanto,
indissociaveis; de modo que a legalidade é condicdo de existéncia e garantia de
efetividade de todos os outros principios juridicos modernos incluidos na
Constituicdo. Todos os principios elencados no artigo 8°, assim, sdo fundamentais
para o bom desenrolar do processo jurisdicional.

E uma completa falacia imaginar que, por ndo haver disposicdo
constitucional expressa a respeito da legalidade na atividade judicial, ao contrario da
dignidade da pessoa humana, por exemplo, a observancia rigorosa da lei poderia
ser afastada por mera conveniéncia do magistrado. A legalidade é, todavia, principio
explicito da Constituicdo Federal.

Discorrendo a respeito da inexisténcia de hierarquia normativa entre os
institutos do artigo 8° do NCPC, José Carlos Baptista Puoli’®, professor de Direito

Processual Civil da USP, ensina:

Rememorando isto, parece certo que a escalada de prioridades da
Constituigdo nao aceita a proposicao do NCPC de “relegar” a legalidade a
uma leitura submissa a dignidade humana, razoabilidade e

5 PUOLLI, José Carlos Baptista. O juiz, a aplicacdo do Direito e o Novo CPC. Revista do Advogado
n® 126. S&do Paulo: AASP, 2015, p. 134.
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proporcionalidade. Note-se, ndo se advoga a validade de leis desumanas
e/ou que contemplem medidas irracionais e/ou desmedidas.

Defende-se, isto sim, que, a despeito da ordem de fatores exposta no texto,
seja o0 art. 8° (em comento) lido com a necessaria parcimonia, eis que o
ideal da seguranca juridica ndo permite haja o escalonamento contido, ao
menos, na leitura expressa do texto de tal artigo do NCPC.

Afirma-se isto sem medo de erro, eis que os valores da dignidade
humana, da proporcionalidade e da razoabilidade, por sua pouca
densidade normativa, nao podem servir de pretexto para que, em todo
e/ou qualquer caso, possa ser desconsiderada a lei. Se isto fosse
permitido, haveria aniquilacdo do valor seguranca, posto que o0 uso
indiscriminado de tais principios levaria a inumeros julgamentos
subjetivos que, sem a devida legitimidade, retirariam validade das
escolhas feitas pelos canais politicos de deliberagéo, a respeito das
condutas que devem ser prestigiadas e/ou reprimidas em nossa
sociedade. (grifou-se)

E notdrio que a legalidade ocupa posicédo de destaque e relevancia na
nova lei processual, de modo que é fazer uma leitura rasa e superficial do texto
alegar o contrério.

O artigo supracitado, impende dizer, encontra-se logo nas primeiras
linhas do Cdédigo de Processo Civil, no Titulo “Das normas fundamentais e da
aplicacdo das normas processuais” e no Capitulo “Das normas fundamentais do
processo civil’. Isso significa que tudo que esta disposto naquele titulo irradia
diretamente em todo o restante do diploma legal, de modo a dar-lhe sentido e guiar
a interpretacdo de suas normas.

Certamente, um retorno a legalidade denotara um imenso progresso na
cultura juridica brasileira, pois implicara em uma maior participacdo democrética do
jurisdicionado na feitura das decisdes.

Deve ser rechagada a pecha de “positivista” dada a todo aquele que
busca ser fiel ao texto da lei e seu conteido semantico, sem desprezar o papel da
hermenéutica na aplicacao do Direito.

Eros Grau’®, ex-ministro do Supremo Tribunal Federal e hermeneuta,
defende a ideia de que, muito embora o ordenamento juridico positivo dé abertura
para que a lei acompanhe a dinamica das transformac¢fes sociais, ndo se deve

abandonar o principio da legalidade:

Como se sabe, interpretar o direito é formular juizos de legalidade, ao passo
qgue a discricionariedade é exercida mediante a formulagdo de juizos de

76 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes — A interpretac@o/aplicacéo do Direito e os
Principios. 6. ed.; Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.89.
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oportunidade. Enquanto que o juizo de legalidade é atuacdo no campo
da prudéncia, o juizo de oportunidade comporta opcdo entre
indiferentes juridicos, procedida subjetivamente pelo agente.

O juiz, mesmo ao se deparar com hipéteses de lacunas normativas,
ndo pode reproduzir normas livremente. Qualquer intérprete, assim como
todo juiz, estd sempre vinculado pelos textos normativos. A abertura dos
textos de direito, embora suficiente para permitir que o Direito permaneca a
servico da realidade, ndo € absoluta. Qualquer intérprete estara, sempre,
permanentemente por eles atado, retido. Do rompimento dessa
retencao pelo intérprete auténtico resultara a subversao do texto. Essa
razao repousa sobre circunstancia de ao intérprete auténtico néo estar
atribuida a formulacdo de juizos de oportunidade - porém,
exclusivamente, de juizos de legalidade. Sua funcdo “dever-poder” esta
contida nos lindes da legalidade e da constitucionalidade.

Tem-se uma supervalorizacdo dos principios em detrimento das regras
juridicas; como se decidir com base tdo somente em normas principiologicas fosse
um avanco cientifico.

O que ocorre € justamente o inverso: o fomento do uso indiscriminado
dessa espécie normativa fortalece o ativismo judicial e ratifica a postura
discricionaria adotada por muitos magistrados, indo em sentido contrario da
concretizacdo dos ideais democraticos, como quer a Constituicao.

Lénio Streck’” captou bem a ideia recorrente na mentalidade dos
juristas brasileiros que relaciona o respeito a legalidade com uma postura positivista
retrograda:

Cumprir a letra (sic) da lei significa sim, nos marcos de um regime
democréatico como 0 nosso, avango consideravel. A isso, deve-se agregar a
seguinte consequéncia: é positivista tanto aquele que diz que “texto e norma
estdo descolados” (no caso, as posturas axiologistas, realistas,
pragmaticistas, etc.). Para ser mais simples: Kelsen, Hart e Ross foram
todos positivistas. E disso todos sabemos as consequéncias. Ou seja:
apegar-se a letra da lei pode ser uma atitude positivista ou pode néo
ser. Do mesmo modo, ndo se apegar a letra da lei pode caracterizar
uma atitude positivista ou antipositivista. Por vezes, “trabalhar’ com
principios (e aqui vai a denuncia do panprincipiologismo que tomou
conta do “campo” juridico de terrae brasilis) pode representar uma
atividade (deveras) positivista. Utilizar principios para contornar a
Constituicdo ou ignorar dispositivos legais — sem lancar méo da jurisdi¢céo
constitucional (difusa ou concentrada) € uma forma de prestigiar tanto a
irracionalidade constante no oitavo capitulo da TPD de Kelsen, quanto
homenagear, tardiamente, o positivismo discricionarista de Herbert Hart.
N&o é desse modo, pois, que escapamos do positivismo. (grifou-se)

77 STRECK, Lénio Luiz. Aplicar a “letra da lei” é uma atitude positivista? Revista NEJ — Eletronica,
v. 15, n. 01, 2010, p. 170.
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O magistrado ndo pode se utilizar das decisbes que prolata para
solapar o ordenamento juridico positivo. O afastamento da incidéncia de uma regra
em vigor deve ser precedido de rigoroso exercicio hermenéutico e consideravel
esforco argumentativo, de modo a observar os principios constitucionais que regem
a atividade jurisdicional.

Ao efetivar e observar a legalidade na jurisprudéncia, certamente os
magistrados colaborardo com o fortalecimento da democracia, de modo que,
adotada essa postura, o0 Judiciario lancard de volta ao Legislativo as
responsabilidades que Ihe pertencem por atribuicdo constitucional.

Sem desprezar as peculiaridades da politica nacional, é possivel
afirmar que isso gerard maior participacdo popular nas decisbes de governo e
estabilidade institucional, iniciando-se um processo de readequacao da relacdo entre

os trés Poderes.

4.2 Legalidade e Seguranca Juridica

Ha intima relacdo entre o principio da legalidade, exposto alhures, e a
seguranca juridica.

A Constituicdo Federal garante, em seu artigo 5°, que “todos s&o iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade” (grifou-se).

Também em seu predmbulo, Ié-se que um dos propoésitos da Republica
Federativa do Brasil é assegurar, dentre outros valores, “a seguranca”.

A doutrina costuma definir a seguranca juridica, geralmente, como
previsibilidade juridica, decorrente de um conjunto de garantias constitucionais. De
fato, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXVI determina que “lei n&o
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Normalmente, as consideracdes da doutrina a respeito de seguranca
juridica sao precedidas por longas exposicfes sobre o instituto do direito adquirido e
da aplicacdo das regras de direito intertemporal.

O direito adquirido pode ser conceituado, segundo a Lei de Introdugéo

as Normas do Direito Brasileiro, como aqueles “que o seu titular, ou alguém por ele,
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possam exercer ou aqueles cujo comeco de exercicio tenha termo prefixo, ou
condicao preestabelecida inalteravel a arbitrio de outrem” (artigo 6°, §2°, Decreto-Lei
n° 4.657/42).

E aquele “que se adquire em virtude da incidéncia da norma existente
no tempo em que ocorreu o fato que, por esta, lhe da nascimento em favor de
alguém”, nos dizeres do ministro Moreira Alves, do Superior Tribunal de Justica’®.

Trata-se de uma garantia dada ao cidadao de que as relacdes juridicas
perfectibilizadas (podendo verificar-se, também, o ato juridico perfeito) ndo seréao
atingidas por alteragbes posteriores no ordenamento juridico ou na jurisprudéncia,
com raras excecoes.

Contudo, sob outro viés, um conceito mais basilar de seguranca
juridica passa, como dito, pela ideia de previsibilidade. Nesse contexto, a seguranca
juridica assume os contornos de um principio fundante do Estado de Direito.

Regis Fernandes de Oliveira’™ capta precisamente a relacdo entre

seguranca juridica e previsibilidade:

Ao invés de chamar de seguranca juridica podemos denomina-la
previsibilidade, isso € muito importante. O poder politico tem que colaborar
com a fungéo do direito de estabilizar as expectativas de comportamento e
passar a constituir, a partir deste momento, as bases do desenvolvimento
de uma seguranca juridica que permite aos destinatarios do direito calcular
as consequéncias do comportamento proprio e do comportamento alheio.
Isto nasce na origem da nossa sociedade, na origem do hosso muno.

E inconcebivel elucubrar um Estado Democratico de Direito cuja
Constituicdo, ao menos implicitamente, ndo contemple o principio da seguranca
juridica, ja que atrelada a existéncia das leis.

Nas palavras de Gabriel Chalita®, ao abordar a seguranca juridica
como principio constitucional, relacionando-o com os direitos fundamentais do

cidadao:

A seguranca juridica existe para que a justica, finalidade maior do Direito, se
concretize.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8.
ed.; S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 356.

7 BOTTINO, Marco Tullio. Seguranca Juridica no Brasil. 1. ed.; Sdo Paulo: RG, 2012, p. 190.

80 [bidem, p. 85-86.



85

Vale dizer, entdo, que a seguranca juridica concede aos individuos a
garantia necessaria para o desenvolvimento de suas relagcdes sociais,
tendo, no Direito, a certeza das consequéncias dos atos praticados.
Implica normalidade, estabilidade, protecdo contra alteragc6es bruscas
numa realidade fatico-juridica.

Significa a adocdo pelo Estado de comportamentos coerentes e nao
contraditérios; e, com isso, respeito a realidades consolidadas.

[-]

O Estado Democratico de Direito pressup8e uma ordem juridica em
gue se garantam importantes instrumentos para a defesa dos
particulares em face do poder do Estado.

Com isso, importante ressaltar que a seguranca juridica possui conexdo
direta, entdo, com os direitos fundamentais e ligagdo com determinados
principios que dao funcionalidade ao ordenamento juridico brasileiro, como
a irretroatividade da lei (art. 5°, XL, CF), o devido processo legal, o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, CF), entre
outros. (grifou-se)

O ministro e atual presidente do Supremo Tribunal Federal, Ricardo
Lewandowski, também compreende a seguranca juridica como um dos principais

fundamentos do Estado de Direito8!:

Ainda que a seguranga juridica ndo encontre mencdo expressa ha
Constituicdo Federal, trata-se de um valor indissociavel da concepcéao
de Estado de Direito, “ja que do contrario” — como adverte Ingo
Wolfgang Sarlet — “também o ‘governo de leis’ (até pelo fato de serem
expressdo da vontade politica de um grupo) podera resultar em
despotismo e toda a sorte de iniquidades”.

A seguranga juridica, pois, insere-se no rol de direitos e garantias
individuais, que integram o nucleo imodificavel do Texto Magno, dela
podendo deduzir-se o subprincipio da protecdo na confianca nas leis, o
qual, segundo Canotilho, consubstancia-se “na exigéncia de leis
tendencialmente estaveis, ou, pelo menos, ndo lesiva da
previsibilidade e calculabilidade dos cidadados relativamente aos seus
efeitos juridicos”. (grifou-se)

Embora tenha intima relacdo com o direito adquirido e o ato juridico
perfeito, podemos, certamente, relacionar a seguranca juridica com as decisées
judiciais, tendo em vista que néo fica adstrita & administracédo publica e a atividade
legiferante.

Como exposto longamente no decorrer deste trabalho, a deciséo
judicial incide diretamente na realizacdo dos direitos fundamentais e néo

fundamentais, porque integrante do processo jurisdicional.

81 LEWANDOWSKI, Ricardo. Seguranca juridica é valor indissociavel da concepcédo de Estado
de Direito. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-14/lewandowski-seguranca-juridica-
indissociavel-estado-direito>. Acesso em 15 de agosto de 2015.
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Da mesma forma que o legislador, tanto em sua competéncia
reformadora da constituicdo quanto no ambito ordinario (infraconstitucional), ndo
pode atingir fatos e relacbes juridicas ja acobertadas pela incidéncia do inciso
XXXVI, artigo 5° da Constituicdo, a decisdo judicial ndo pode ser a tal ponto
imprevisivel que coloque em risco a seguranca juridica.

N&o é outra a opinido de Antonio Tito Costa®?:

O principio da seguranca juridica repousa na lei e no seu fiel cumprimento
por parte dos poderes de Estado, especial e principalmente, o Poder
Judiciario. Dai que uma das fontes da inseguranca juridica é a oscilacdo da
jurisprudéncia de nossos tribunais, muita vez variando ao sabor de
influéncias externas entre as quais a forca da opinido publica, ou favores
indevidos de julgadores indiferentes ao seu dever de imparcialidade no
cumprimento das leis.

Também o ministro Ricardo Lewandowski partilha da mesma visdo, ao

concluir seu raciocinio a respeito da seguranca juridica®::

O devido processo legal, com 0s seus consectarios, a ampla defesa, a
presun¢do de inocéncia, a vedacgéo de provas ilicitas, a fundamentagéo e a
publicidade das decisbes judiciais sdo absolutamente essenciais ao
processo justo, direito fundamental assegurado pela Constituicéo.

Logicamente, a decisdo judicial, principalmente nos processos
cognitivos, ndo possui um resultado totalmente previsivel, dado as inumeras
possibilidades que podem ocorrer na instru¢do processual.

Contudo, encerrada a instrucao probatoria, € possivel as partes e seus
procuradores fazer um “prognédstico” a respeito do conteudo da decisdo, com maior
ou menor grau de certeza a depender do caso, a partir da jurisprudéncia dominante
a respeito de casos semelhantes, das posi¢6es doutrinarias e, principalmente, pelo
gue esta previsto em lei para aquele tipo de situacao.

Ainda que permaneca intocada a ‘liberdade” do magistrado para
apreciar e decidir, 0o NCPC democratiza a decisao judicial, na medida em que impde
ao juiz a necessidade de desnudar explicitamente seu raciocinio, como na
demonstracdo de subsunc¢do do caso posto sob sua andlise no processo a sumula

qgue, em tese, seria aplicavel ao caso.

82 BOTTINO, Marco Tullio. Seguranga Juridica no Brasil. 1. ed.; Sao Paulo: RG, 2012, p. 41.
83 |bidem, 2015.
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Nesse sentido, a decisdo judicial também deve ser norteada pelo
principio da seguranga juridica, de modo que ao jurisdicionado seja dado uma
garantia minima (dentre outras) de que suas razbes serdo analisadas
diligentemente.

Tudo indica que o Cddigo de Processo Civil de 2015 d4 um primeiro —
e importante - passo nessa dire¢do, ja que concretiza, positivando no ordenamento,
normas que visam dar seguranca juridica nos resultados do processo — as decisdes.

E de se ressaltar que a decisdo judicial, ainda, possui aspectos
exclusivos em relacdo as leis e aos atos administrativos, de modo que a seguranca
juridica, ao incidir sobre ela, assume uma natureza metodolégica (estabelece
critérios decisorios), anterior a producéo da norma individualizada, e ndo meramente
prospectiva, como nos atos do Legislativo e do Executivo.

Espera-se que aqueles dispositivos do Novo Cédigo oxigenem os
Tribunais e tragam, novamente, a racionalidade ao processo, como querem Luiz

Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero®*:

A fundamentacéo das decisdes judiciais € ponto central em que se apoia o
Estado Constitucional, constituindo elemento inarredavel de nosso processo
justo (art. 5°, LIV, CF). Na fundamentacéo o juiz deve analisar o problema
juridico posto pelas partes para sua apreciagcdo. Refere o Cédigo, a esse
proposito, que tem o juiz de analisar as questdes de fato e de direito (art.
489, Il, CPC). Fundamentar significa dar raz6es — razdes que visam a
evidenciar a racionalidade das opcOes interpretativas constantes da
sentenca, a viabilizar o seu controle intersubjetivo e a oferecer o
material necessario para formacdo de precedentes. Dai que a
justificacdo das decisdes judicias deve ser pensada na perspectiva da
tutela dos direitos — a justificacdo das decisdes constantes da
fundamentacé&o flui no influxo da viabilizacdo de uma deciséo justa e
da conformacdo de um adequado sistema de precedentes. A
fundamentagdo deve ser concreta, estruturada e completa: deve dizer
respeito ao caso concreto, estruturar-se a partir de conceitos e critérios
claros e pertinentes e conter uma completa analise dos argumentos
relevantes sustentados pelas partes em suas manifestacoes. (grifou-se)

Contudo, cabe aqui uma critica a ser feita ao texto da nova lei, no que
tange a auséncia de previsdo expressa, no NCPC, a respeito do principio da

seguranca juridica.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed.; Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 492.
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Por se tratarem de conceitos correlatos, o legislador falhou em
mencionar apenas o principio da legalidade em seu artigo 8°, deixando de fora a
seguranca juridica.

A auséncia de previsdo, embora ndo exima os juizes do dever de
buscar efetivar a seguranca juridica, pode causar embates doutrinarios e
jurisprudenciais, que seriam desnecessarios caso tivera sido mencionado em lei.

Claro que € a propria Constituicdo Federal que imp6e o dever de
observancia do principio da seguranca juridica, ndo podendo o Poder Publico eximir-
se de prestigia-lo sob a alegacdo de auséncia de previsdo infraconstitucional.
Contudo, sua inclusdo no novo Caodigo ratificaria o principio constitucional.

José Carlos Baptista Puoli® faz interessante observacdo a respeito

desta omisséao legislativa:

Ademais, causa perplexidade o fato de o NCPC ter deixado de lado, ao
redigir este artigo 8°, um dos mais relevantes principios informadores de
nosso ordenamento, qual seja o da seguranga juridica, entendida aqui,
resumidamente, como a necessidade de haver regulagdo juridica
suficientemente objetiva que permita haver estabilidade nas rela¢des sociais
e respectiva previsibilidade sobre qual o contetido da norma, de modo que
cada sujeito possa se conduzir com vistas a buscar determinados
resultados. E esta omiss&o parece se agravar, na medida em que nosso
ordenamento continua filiado a familia da “civil law”, na qual a fonte
preponderante do Direito é a lei. (grifou-se)

Como a seguranca juridica se trata de principio normativo de ordem
constitucional, de certo devera ser conjugada com os dispositivos do CPC de 2015.

Nao € a toa que o artigo 1° do Cédigo diz que “o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”.

A adocdo de determinadas balizas para a decisédo judicial representa,
assim, grande avanco também no que tange a seguranca juridica. Pode-se dizer,
com certeza, que os paradigmas trazidos pelo Novo Cddigo tornam a atividade
jurisdicional no Brasil mais segura.

José Augusto Delgado®, em artigo a respeito da seguranca juridica e

sua relacdo com as decisdes judiciarias, faz observacdes esclarecedoras:

85 PUOLLI, José Carlos Baptista. O juiz, a aplicacéo do Direito e o Novo CPC. Revista do Advogado
n® 126. S&do Paulo: AASP, 2015, p. 133.
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A seguranca juridica como sobreprincipio € reflexo da necessidade que o
homem tem de conduzir e planejar as suas relagbes juridicas. Ela é
elemento componente do Estado de Direito, inspiradora de confianga a ser
sentida pelo cidaddo ao praticar qualquer ato juridico de natureza publica ou
privada.

Por essa razado, J. J. Gomes Canotilho, em seu Direito Constitucional, 62.
Ed., Coimbra, 1993, pp. 371 e 372, tratando do tema, afirma:

“A ideia de segurancga juridica reconduz-se a dois principios materiais
concretizadores do principio geral de seguranca: principio da
determinabilidade de leis expresso na exigéncia de leis claras e densas e 0
principio da protecdo da confianga, traduzido na exigéncia de leis
essencialmente estaveis, ou, pelo menos, ndo lesivas da previsibilidade e
calculabilidade dos cidad&os relativamente aos seus efeitos juridicos”.

Certamente, as novas regras trazidas pelo CPC de 2015 né&o irdo
extinguir o “sistema lotérico” que se instalou no interior da judicatura brasileira, mas
possibilitardo um maior controle das decisfes judiciais e, sem duvida, uma
diminuicdo deste fenGmeno pernicioso.

José Carlos Baptista Puoli®’, ao criticar o uso irrestrito e impensado de
principios, faz uma séria adverténcia em relacdo ao sucateamento da legalidade
que, devido a essa pratica, é relegada a segundo plano, colocando em risco a
seguranca juridica no Estado brasileiro, principalmente nas questfes de mercado

financeiro:

Citem-se, ainda, as palavras de Eros Roberto Grau (2014, p. 138-139), que,
em recente obra, na qual faz importante e surpreendente revisdo de
aspectos de seus escritos anteriores, afirma que o endeusar dos principios
“‘encanta” e “fascina”’, mas adverte que talvez esta tendéncia “acabe quando
comecar a comprometer a fluéncia da circulagdo mercantil, a calculabilidade
e a previsibilidade indispensaveis ao funcionamento do mercado’,
mencionando ainda que, até o momento em que houver o abandono deste
modelo de aplicacao de lei, ele, ministro Eros, tera “medo dos juizes, “medo

do direito alternativo”, “medo do direito achado na rua”.

Conforme transcrito acima, a imprevisibilidade juridica pode trazer

by

consequéncias nefastas a nacdo. Por certo que a instabilidade juridica afeta

86 DELGADO, José Augusto. A imprevisibilidade das decisGes judiciarias e seus reflexos na
seguranca juridica. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/internet_docs/ministros/Discursos/0001105/A%20IMPREVISIBILIDADE%20DAS
%20DECIS%C3%95ES%20JUDICI%C3%81RIAS%20E%20SEUS%20REFLEXOS%20NA%20SEGU
RAN%C3%87A%20JUR%C3%8DDICA.doc>. Acesso em 10 de setembro de 2015.

87 PUOLLI, José Carlos Baptista. O juiz, a aplicacéo do Direito e o Novo CPC. Revista do Advogado
n® 126. S&do Paulo: AASP, 2015, p. 135.
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diretamente institutos juridicos fundamentais ao direito privado, como o direito das
obrigacdes e a interpretagao dos contratos.

Um ordenamento juridico que nado prestigie a seguranca juridica,
processualmente falando, coloca em risco ndo apenas as relacfes juridicas
interindividuais, em casos de menor complexidade, mas também interferem no
destino da nacéo, tendo em vista que incidem, diretamente, na dinamica do mercado
e nos mais diversos setores econdmicos.

Francisco Cardozo Oliveira e Miguel Neto®, relacionam as mudancas
trazidas pelo Novo Cédigo, no que tange a fundamentacdo das decisdes, aos seus

reflexos na seara econdmica:

O compromisso do novo Coédigo de Processo Civil brasileiro com a
agilizagédo de procedimentos e reducdo das demandas, ndo deixa de estar
afinado com o propésito de assegurar competitividade aos mercados, em
linha com os fundamentos do processo de globalizagdo financeira e
econdmica, de modo que também a esse respeito persiste a aproximacao a
aproximacdo cultural do direito processual entre Brasil e Italia. Existe,
portanto, uma determinante social e econémica que influencia os rumos dos
fundamentos do processo civil e que repercute efeitos na fundamentacao da
sentenga. O objetivo do Codigo de Processo Civil com resultados nao
tem apenas uma determinante técnico-juridica e ndo se restringe a
conjugacdo de uma estratégia de gestdo da administracao judiciaria.

O percurso da reconstrucéo histérica indica que, enquanto prevaleceu um
contexto social e econdmico em que o carater declaratério da sentenca,
sem compromisso com a efetividade dos direitos, se mostrava suficiente
para preservar direitos ja consolidados, o problema da fundamentagéo das
decisdes judiciais pode ser tratado apenas pelo seu carater estrutural,
deixando ao juiz a liberdade de estabelecer o percurso ldgico do raciocinio
conduziu a decisdo; no momento em que aumentou a demanda por direitos
insatisfeitos e se intensificaram os fluxos da globalizacdo financeira, tornou-
se necessaria uma regulagdo analitica da fundamentacdo das decises
judicias (interlocutérias, sentencas e acérddos), como uma nova forma de
controle de poderes do juiz. [...] A preocupagdo com o0s poderes dos
juizes, portanto, tem uma determinante politica e econémica. (grifou-se)

Eros Grau, igualmente, ao discorrer a respeito da relacdo entre a
atuacdo do Estado e o mercado financeiro, faz licida observacéo®’:

A acdo estatal sobre os contratos é de importancia capital, dada a sua
configuracdo como instituto fundamental na economia de mercado. Isso

88 OLIVEIRA, Francisco Cardozo; KFOURI NETO, Miguel. O alcance da Fundamentagdo da Deciséo
Judicial na Relacéo Entre Fatos e Normas segundo o Inciso | do 81° do Artigo 489 do Novo Cédigo de
Processo Civil. In: O Dever de Fundamentagdo no Novo CPC. Coord.: ALBERTO, Tiago Gagliano
Pinto; VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 207/208.

89 GRAU, Eros Roberto. A ordem econ6mica na Constituicdo de 1988. 10. ed.; Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005, p.95.
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porque a conformacgéo das relagBes contratuais importa a conformagéo do
exercicio da propria atividade econdmica. Dai a sua transformacédo — dos
contratos que se praticam na economia de mercado administrado, ordenado
ou organizado — em instrumentos dindmicos voltados ao alcance nao
apenas dos fins almejados pelas partes mas também, na medida em que
conformados pelo Estado, dos fins Ultimos da ordem econdmica. Alguns
autores, por isso mesmo, findam por apontar nos contratos verdadeiros
instrumentos de politica econémica, enfatizando René Savatier que estédo
eles hoje transformados menos em uma livre construgdo da vontade
humana do que uma contribuicdo das atividades humanas a arquitetura
geral da economia de uma pais, arquitetura esta que o Estado de nossos
dias passa, ele mesmo, a definir.

Certamente, uma das formas de intervengcdo estatal, mesmo que
indireta, se da por meio do Poder Judiciario. Talvez ndo seja apropriado usar o
termo “intervencao” ao referir-se ao Judiciario, posto este que é regido pelo principio
da inércia e ndo lhe é dado conduzir os rumos da economia da nacgdo
explicitamente, como o0 Executivo; embora, indiretamente, o faca através da
jurisprudéncia dos tribunais.

Justamente porque é revestido de poder de império € que os juizes
devem prezar pela estabilidade e seguranca juridica das relacbes, desde as
relacdes individuais intersubjetivas até as relacdes de mercado, que dizem respeito
a assuntos de superior importancia.

Por fim, ressalte-se que seguranca juridica esta intimamente
relacionada com a propria racionalidade das decisdes judiciais, de modo que seu
desprestigio denota a adocdo de métodos decisorios irracionais, ultrapassados e
incompativeis com o Estado Democratico.

Confira-se a opinido de Marcelo Lamy®°:

Atente-se, a aceitabilidade advinda da racionalidade ndo esta vinculada a
uma previsibilidade absoluta das decisbes, o que ndo fere a seguranca
juridica. Pelo contrario, atende-a substancialmente, enquanto o0s
mecanismos vetustos da mera positividade atendiam-na apenas
formalmente e, por esta razdo, muitas vezes falsamente.

A racionalidade, no entanto, em func¢do de constituir uma fonte primaria do
Direito, precisa atender ao cunho da universalizacdo possivel diante do
caso.

% LAMY, Marcelo. O Principio da Legalidade sob a 6ética da Teoria e da Jurisdicdo
Constitucional. In: Principio da Legalidade: Da Dogmaética Juridica a Teoria do Direito. Coord.:
BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jodo Mauricio. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 325.
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E nesse sentido que caminha o Cddigo de Processo Civil de 2015: na
construgcdo democratica da jurisprudéncia nacional através inclusdo, no
ordenamento, de mecanismos de uniformizacdo e transformacao de precedentes e

de controle dos motivos justificantes da decisao.

4.3 As InovacgBes do Novo Codigo de Processo Civil: Aspectos Constitucionais

O artigo 489 do Cddigo de Processo Civil de 2015, diz a Secao Il do
Capitulo XllII, trata dos elementos fundamentais e dos efeitos da sentenca.

Seu paréagrafo primeiro cuida, porém, de delimitar o contetdo de uma
decisao judicial bem fundamentada (fazendo-se uma interpretagdo contrario sensu
do dispositivo).

Em primeiro lugar, ha que se repisar uma importante premissa: a lei
processual categoriza como nao fundamentada as decisdes que ndo observarem as
imposicdes do dispositivo.

Isso significa que, por determinacdo constitucional, tais decisfes, ja
gue ausentes 0s pressupostos legais, sdo absolutamente nulas.

Essa disciplina infraconstitucional no que tange ao conteudo da
sentenca traz a baila licdes importantes do Direito Constitucional em relacdo a
eficacia das normas constitucionais.

Antes, contudo, de adentrar o assunto, € didaticamente relevante

transcrever, novamente, o dispositivo constitucional em comento:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o0 interesse publico a informac&o; (grifou-se)

O professor José Afonso da Silva®® construiu famoso sistema
classificatério das normas constitucionais no que tange a sua eficacia juridica.

Classificou-as, basicamente, em:

91 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014.
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a) Normas de eficacia plena: sdo aquelas normas constitucionais que
independem de qualquer complementacao legislativa
infraconstitucional para produzirem seus efeitos juridicos. Elas
incidem diretamente sobre a realidade fatica de maneira plena.
Silva as define como “aquelas que, desde a entrada em vigor da
Constituicdo, produzem, ou tém a possibilidade de produzir, todos
os efeitos essenciais, relativamente  aos interesses,
comportamentos e situacdes que o legislador constituinte, direta e
normativamente, quis regular’®?. Um exemplo s&o os artigos 21,22 e
24 da Constituicdo Federal, que estabelecem as competéncias
legislativas e administrativas da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios.

b) Normas de eficicia contida: segundo Luiz Alberto David Araujo e
Vidal Serrano Nunes Junior, sdo aquelas “dotadas de eficacia
prospectiva ou, em outras palavras, as que, a mingua de legislacao
infraconstitucional integradora, possuem eficacia total e imediata,
porém, o advento legislativo faz com que seu campo de
abrangéncia dique restrito, contido™3. Exemplo maior dessa espécie
normativa € o inciso Xlll do artigo 5° da Constituicdo Federal, que
estabelece que “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificacGes que a lei estabelecer”.

c) Normas de eficécia limitada: seriam aquelas que, embora produzam
efeitos de imediato, ndo o fazem plenamente, necessitando de
complementacao legislativa infraconstitucional. Nos dizeres de
David Araujo e Vidal Serrano, sao “normas de eficacia fraca,
podendo, no entanto, ser fortalecidas pelo legislador
infraconstitucional e pelo administrador publico™*.

Ha, ainda, na mesma classificacdo, as normas constitucionais de

principio institutivo e as normas constitucionais de principio programatico que sao,

respectivamente, aquelas que contém a estruturacdo dos 6rgdos e instituicdes e

92 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional. 16.
ed.; S&o Paulo: Editora Verbatim Ltda, 2012, p. 50.

% |Ibidem, p. 51.

% |bidem, p. 52.
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aquelas que estabelecem os principios que regerdo a atividade dos 6rgdos estatais
e das instituicdes republicanas. Como néo interessam ao estudo deste trabalho, nao
serdo analisadas pormenorizadamente.

Certamente o0 inciso IX do artigo 93 da Constituicdo pode ser
enquadrado na classe das normas constitucionais de eficacia plena, ou seja, dentre
aguelas que produzem efeitos imediatos, independentemente de complementacao
legislativa infraconstitucional.

Contudo, embora seja norma que produz efeitos juridicos desde 5 de
outubro de 1988, o artigo 93, inciso I1X da Constituicdo possui uma redagédo vaga,
imprecisa e que proporcionou, por muito tempo, a atuagao discricionaria dos juizes
que, indiretamente, violam o referido mandamento.

De fato, ndo satisfaz os principios democraticos que a Constituicdo
preveja que “devem ser fundamentados todos os julgamentos”. Embora seja um
dever béasico da magistratura, o dispositivo normativo deveria ganhar corpo,
conteudo e objetividade.

Uma regulamentacdo infraconstitucional do dispositivo de maneira
alguma o enfraquece, antes, ratifica a autoridade da Constituicdo Federal no
processo civil brasileiro, tragcando claramente os contornos do inciso IX do artigo 93
da CF.

O paréagrafo primeiro do artigo 489 do Novo Cédigo de Processo Civil
cumpre exatamente esse papel de efetivar o texto constitucional, dando-lhe forca e
densidade normativa.

N&o que o texto constitucional, isolado, ndo possua eficacia normativa
vinculadora. Ele possui forca normativa que é, contudo, na pratica, deficiente pela
até entdo auséncia de complementacéo infraconstitucional.

O NCPC fortaleceu o mandamento constitucional, elencando as
praticas que, nas decisbes, devem ser extirpadas do cotidiano forense. Como bem

explicitado por José Rogério Cruz e Tucci®:

Na verdade, os aludidos novos dispositivos legais acerca do dever de
motivacgdo, inseridos no Projeto do CPC, reforcam a ideia de que a moderna

9 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantias constitucionais da publicidade dos atos processuais e da
motivacdo das decisdes no projeto do CPC (analise e proposta). In: Doutrinas Essenciais de
Processo Civil. Ed. RT, 2011, Vol. 06, p. 412.
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concepgdo de “processo justo” ndo compadece qualquer resquicio de
discricionariedade judicial, até porque, longe de ser simplesmente la bouche
de la loi, o juiz proativo de época moderna deve estar comprometido e zelar,
tanto quanto possivel, pela observancia, assegurada aos litigantes, da
garantia do devido processo legal!

Interessante notar, por fim, que o Codigo nao definiu o que seria uma
decisao fundamentada. Antes, preferiu uma definicdo negativa: elencou as hipoteses
em que determinada decisdo séo sera considerada fundamentada.

Isso se deve, principalmente, ao fato de que a teoria da deciséo judicial
desadgua em questdes hermenéuticas e filosdficas extremamente complexas, de
modo que se torna inviavel tentar definir de qualquer forma e pormenorizadamente o
gue seria uma deciséao judicial fundamentada.

O legislador infraconstitucional, desta forma, andou bem ao optar por
essa forma de controle das decisdes, pois se agisse em sentido contrario,
certamente criaria um tremendo caos na jurisprudéncia.

Os debates mais aprofundados a respeito do tema devem estar
circunscritos as fronteiras da academia, sob a tutela da ciéncia juridica e analisados
em salas de aula.

Evidentemente que o dispositivo aqui analisado é fruto de trabalho
cientifico e de décadas de pesquisa de juristas brasileiros e estrangeiros. O que se
pontua, aqui, € que o caminho escolhido pelo legislador fora 0 mais adequado. Nas

palavras de Francisco Cardozo Oliveira e Miguel Kfouri Neto®®:

Ha& uma dificuldade em estabelecer os limites do que possa ser
compreendido por decisdo judicial fundamentada dada a complexidade
envolvida na matéria; de todo modo, a decisé@o correta deve ser entendida
como aquela que esta em conformidade com critérios de correcdo; na
situacdo, por exemplo, de uma declaracdo de ocorréncia de um fato, a
correcéo da decisdo poderia ser estabelecida pelo uso de um meio de prova
gue permita ao juiz uma declaragé@o sobre a ocorréncia ou ndo do fato; mas
esse critério sobrep8e um outro em termos de confiabilidade da prova, que
exigird uma outra declaracao do juiz. Esse modelo de critérios de correcao é
complexo e pode levar a uma regressao infinita de niveis que exigem
sempre mais e mais declara¢fes do juiz, de modo que a fundamentacéo ela
propria se revela infinita e paradoxal e levaria a uma situagdo de
impossibilidade de cumprimento da norma constitucional. Se nédo é possivel
identificar o que ndo conta como decisdo fundamentada, € possivel

9% QOLIVEIRA, Francisco Cardozo; KFOURI NETO, Miguel. O alcance da Fundamentagdo da Decisédo
Judicial na Relacdo Entre Fatos e Normas segundo o Inciso | do 81° do Artigo 489 do Novo Cédigo de
Processo Civil. In: O Dever de Fundamentagdo no Novo CPC. Coord.: ALBERTO, Tiago Gagliano
Pinto; VASCONCELLOQOS, Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 213.
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identificar o que ndo conta como deciséo fundamentada; ou seja, o0 modelo
normativo proposto, que acaba assimilado pela regra do §1° do art. 489 do
novo CPC, é o de que nao se considera fundamentada a decisdo que ndo
estiver de acordo com os elementos exigidos no estatuto processual. Nesse
modelo normativo indica-se 0 que nao constitui uma decisdo judicial
fundamentada e ndo o que é uma deciséo judicial fundamentada. O modelo
normativo de dizer o que ndo é uma decisdo judicial fundamentada estaria
alinhado com o objetivo de permitir controle do decidido pelas partes e pela
sociedade e atenderia o postulado da previsibilidade.

A seguir, analisar-se-a cada um dos dispositivos.

4.3.1 Espécies decisoérias abrangidas pela norma

Assim esta redigido o paragrafo primeiro do artigo 489:

8§ 1o Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

Em primeiro lugar, € importante destacar que a lei processual abrange
todas as espécies de pronunciamento judicial que causem, ou tenham a
potencialidade de causar, prejuizo a parte.

Assim, o legislador incluiu na abrangéncia da norma as decisbes
interlocutorias, as sentencas e 0s acordaos.

Basicamente, sob a 6tica ainda do Cddigo de Processo Civil de 1973, a
doutrina define sentenca como o pronunciamento judicial de carater decisério, com
ou sem conteudo de mérito (artigos 267 e 269 do CPC-73), que pde fim a uma fase
do procedimento em primeira instancia.

Céandido Rangel Dinamarco, em seu classico Instituicbes de Direito

Processual Civil, assim definiu sentencga®’:

Nesse quadro de atencdes voltadas aos efeitos projetados sobre o objeto
do processo e ndo sobre 0 processo em si mesmo, sentenca € o ato com o
gual o juiz define a causa com ou sem julgamento do mérito. Definir a causa
€ emitir a solugdo final referente ao litigio posto em juizo, dissolvendo seu
objeto porque a respeito deste é entdo dada toda a resposta que naquele
grau de jurisdicdo poderia ser dada. O juiz que decide o mérito ou declara
inadmissivel esse julgamento esta a emitir o Ultimo julgamento possivel em
primeiro grau jurisdicional sobre a causa.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol Il. 6 ed.; Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p.508.
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A definicdo de sentenca foi objeto de prolongado debate doutrinario e
jurisprudencial, que aqui ndo sera exposto por sua desnecessidade, culminando na
pacificacdo da definicdo dada acima, definicdo essa, inclusive, adotada pelo NCPC,
que dispde, ipsis literis, em seu artigo 203, §1° “Ressalvadas as disposicdes
expressas dos procedimentos especiais, sentenga € o pronunciamento por meio do
qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a fase cognitiva do
procedimento comum, bem como extingue a execugao”.

Todas as sentencas emanadas pelos juizos em primeiro grau, desta
forma, estdo abrangidas pela norma, sejam civeis ou trabalhistas, ja que o CPC é
usado subsidiaria e complementarmente na Justica do Trabalho.

Ja as decisfes interlocutérias sdo pacificamente definidas como os
atos judiciais pelos quais “o juiz, no curso do processo, resolve questéo incidente”,
segundo o CPC-73 (art. 162, 82°). Essa definicdo do Cddigo de Processo Civil
vigente foi alvo de diversas criticas da doutrina, tendo em vista que, por vezes,
determinadas questbes incidentes, quando suscitadas, geram a prolacdo de
sentenca, e ndo uma decisao interlocutéria.

O NCPC, por sua vez, as define como “todo pronunciamento judicial de
natureza deciséria que ndo se enquadre no §1° (artigo 203, §2°), adotando,
preponderantemente, um critério de exclusao.

Ainda Candido Rangel Dinamarco®:

Dizem-se decis@es interlocutdrias 0os provimentos com que 0 juiz, N0 Curso
do processo e sem definir a causa, decide sobre matéria de interesse do
processo e sobre certos pedidos e requerimentos das partes. O adjetivo
interlocutério vem do latim inter locutus, que significa pronunciado no meio.
No meio do processo, ou seja, depois de proposta a demanda inicial e antes
da sentenca que define o destino da causa, o juiz profere decisdes dessa
ordem.

O despacho, ato judicial desprovido de qualquer contetdo decisério e,
por isso, impossibilitado de causar prejuizo as partes, € definido por excluséo, sendo
tudo aquilo que ndo se classificar como sentenca ou decisdo interlocutéria. Tendo
em vista sua irrelevancia para o objeto de estudo deste trabalho, ndo sera analisado

pormenorizadamente.

%8 |Ibidem, p. 509.
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Corroborando o que foi dito acima, o professor Candido Rangel

Dinamarco, ao definir despacho®:

Em toda ordem processual, o juiz tem o poder de comandar e controlar
inquisitivamente o andamento do processo e sua regularidade,
impulsionando-o em direcdo ao provimento final a ser proferido, evitando
irregularidades e sanando vicios. Ele o faz mediante providéncias de rotina,
como ao mandar que se juntem peticbes ou documentos aos autos, ao
chamar as partes a se manifestar sobre documentos ou especificar provas,
ao designar data para audiéncia etc. Dai receberem o nome de despachos
de mero expediente, ou simplesmente despachos. Eles sdo manifestacdes
da vontade do Estado-juiz, mas destituidas de qualquer contetido decisorio.

Por dltimo, a lei processual inclui o acérddo no rol dos
pronunciamentos judiciais que deverdo se submeter a nova regra. Os acoérdaos
estdo para as instancias superiores assim como a sentenca esta para 0s juizes
monocraticos de primeiro grau.

O sistema recursal brasileiro, calcado no principio do duplo grau de
jurisdicdo, busca efetivar o direito a ampla defesa e reduzir as probabilidades de um
erro judiciario ficar acobertado pela autoridade da coisa julgada material.

Por isso, criou a Constituicio Federal os Tribunais de segunda
instancia, que se dividem em Turmas ou Camaras julgadoras, sendo estes 6rgaos
colegiados que prolatam as decisbes por maioria de votos, e ndo monocraticamente.
Procura-se dar maior seguranca ao sistema recursal e legitimidade aos
pronunciamentos judiciais.

Dessa forma, é possivel definir o acérddo como decisdo judicial
proferida nos 6rgados julgadores colegiados de instancia superior. Estes também
devem observar as regras trazidas pelo Novo Cadigo.

Em suma, sobre qualquer pronunciamento judicial substancial - ou

seja, aquele que possua carga decisoria - incidird a incidéncia desta norma.

4.3.1.1 Daincidéncia do art. 489 no ambito das decisdes administrativas

Vale ressaltar, ainda, que, embora ndo seja o objeto de estudo deste

trabalho, o inciso sob analise também incide nas instancias administrativas e em

% |Ibidem, p. 511.
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todos os o6rgaos diversos do Poder Judiciario, cuja funcéo dltima ndo é a prestacdo
jurisdicional.

Isso porque, consoante o principio democratico e as bases do Estado
de Direito, qualquer interferéncia na vida do cidad&o devera ser calcada no instituto
do processo e nas garantias a ele inerentes. Qualquer processo administrativo,
assim, submete-se ao novo “modelo decisério” trazido pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015, de modo que decisbes administrativas ndo considerar-se-ao
fundamentadas se incidirem em algum (ns) dos incisos do paragrafo 1° do artigo
489.

A legitimidade de um despacho em um processo administrativo fiscal,
por exemplo, que determina a inscricdo do débito de um contribuinte em divida ativa
deve especificar todo arcabouco legal que enseja a cobranca do tributo, pois
eventual execucao fiscal possibilita abrupta interferéncia do Fisco na esfera de
direitos patrimoniais do executado.

Os principios constitucionais do processo irradiam na atuacdo do
legislador ordinario (como € possivel verificar no texto do novo Codigo), na atividade
jurisdicional dos Tribunais e, com certeza, no &mbito da Administragdo Publica.

Se é certo que, ao menos subsidiariamente, a Administragdo se utiliza
da lei processual civil brasileira; também é correto afirmar que, a partir da vigéncia
do CPC de 2015, toda ela estard subordinada aos comandos concernentes a
fundamentacéo das decisées.

Confira-se, por oportunas, as palavras de Tiago Alberto e Sabrina
Alberto?0:

A primeira observacao que se pode tecer € a de que, embora o §1° faca
alusdo a “decisGes judiciais”, deve ser aplicado também as decisbes
administrativas que se utilizem do Cddigo de Processo Civil como legislacéo
subsidiaria. Assim é que decisdes colegiadas no ambito administrativo, por
exemplo, oriundas de Juntas de Recursos, Conselho de Contribuintes,
Comissobes de Licitagbes, Comissdes Disciplinares, Tribunais de Contas etc,
deverdo atender aos requisitos exigidos no 81° do artigo 489, para fins de
validade, em relagdo aos seus provimentos decisérios, desde que,
evidentemente, tenham o Cddigo de Processo Civil enquanto legislacédo
subsidiéria.

100 Al BERTO, Tiago Gagliano Pinto; ALBERTO, Sabrina Santana Figueiredo Pinto. Conceitos
Juridicos Indeterminados e Fundamentacdo — ExistirdA o céu dos conceitos?. In: O Dever de
Fundamentacdo no Novo CPC. Coord.: ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto; VASCONCELLOS,
Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 241.
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[...]

Dessa forma, a mencdo no dispositivo a “decisdes judiciais” e a
exemplificacdo com decisdes interlocutérias, sentencas ou acérdaos deve
ser interpretado de maneira extensiva, 0 que igualmente decorre da
exigéncia constitucional da fundamentacao igualmente verificada no ambito
administrativo.

Isto posto, € de se sublinhar, mais uma vez, o carater inovador do novo
Cdédigo na seara das decisdes. O ordenamento juridico ganha, assim, poderoso
instrumento de democratizacao das atividades estatais.

4.3.2 A merainvocacao de ato normativo

O artigo 489, paragrafo primeiro, traz o seguinte em seu inciso I:

| - se limitar & indicacdo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questéo decidida;

O inciso | trata da decisdo nao fundamentada strictu sensu, de modo
gue o juiz, aqui, ndo se debruca sobre as questdes do processo, relacionando-as, de
forma superficial, com o direito invocado para decidir.

Sabe-se que € pratica recorrente nos tribunais do pais a simples
reproducdo ou parafrase de texto normativo na motivacdo das decisdes. Neste
inciso, tem-se que ndo ha, sequer, conteudo justificante na decisdo que possa ser
controlado. Ha a total auséncia de fundamentagéo.

José Ernesto Manzi'®® denomina classifica tal tipo de fundamentagéo

como meramente formal. Veja-se:

Em filosofia, formal é o relativo as leis, as Regras ou a linguagem préprias
de determinado dominio do conhecimento, e que se consideram
independentemente do contelddo, da matéria ou da situacdo concreta a que
se aplicam. Em outras palavras, enquanto forma que pode ser preenchida
por qualquer contetdo.

A fundamentacdo meramente formal das decisbes judiciais € a que a
considera existente, independentemente de seu conteddo, ou seja, esta a
primeira vista presente na decisao judicial, mas nédo observa limites minimos
de validade, o que lhe outorga mera aparéncia motivacional. Ndo é esta a
garantia estampada no artigo 93, IX, da Constituicdo Federal, que imp&e o
dever de motivacdo das decisGes Judiciais e administrativos do Poder
Judiciério.

101 MANZI, José Ernesto. Da fundamentacdo das decisfes judiciais civis e trabalhistas. 1. ed.;
Séo Paulo: LTr Editora, 2009, p. 131.
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A fundamentacdo formal tem mero “aspecto de fundamentagdo”; a
fundamentac@o substancial “¢ a fundamentacdo do caso concreto, que
deixa explicito o que ha, nos autos em exame, a justificar a adocdo de uma

ou de outra decisao”.

Determina o texto que as decisdes judicias ndo poderdo mais valer-se
da mera citacdo, reproducdo ou parafrase de ato normativo, sem relaciona-lo com a
causa ou a questao decidida.

Sem duvida, este dispositivo denota grande conquista democrética, no
espirito da Constituicdo e do novo Codigo, de modo que busca extirpar a vagueza
das decisdes judiciais.

Todos os operadores do Direito deparam-se, cotidianamente, com
decisbes dessa hatureza, em que 0 magistrado apenas cita 0 ato normativo
relacionado com a questio iuris para fundamenté-las.

No ramo do Direito empresarial, a titulo de exemplo, temos decisdes
interlocutdrias que acolhem o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica
em processo falimentar sob o seguinte fundamento: “Peticao de fl. XX: Defiro”. Ou,
ainda, apenas mencionam o artigo 50 do Cddigo Civil ou sumula do Superior
Tribunal de Justica. O mesmo se d4, corriqueiramente, nas execucdes fiscais; fato
agravado pelo grande nimero de processos dessa hatureza.

Viola-se o devido processo legal quando, em detrimento de uma
fundamentacdo que obedeca aos mandamentos constitucionais, procura-se dar
vazao a producdo industrial de processos judiciais.

Destaque-se que o numero insuficiente de juizes para atender toda a
demanda € um problema de administracdo da justica, ndo sendo razoavel punir o
jurisdicionado com uma prestacédo deficiente.

N&o se ignora, obviamente, o imenso volume de processos pendentes
de julgamento, que s6 aumenta a cada dia, tampouco todos os problemas
administrativos que afligem o Judiciario brasileiro, o que leva a ado¢édo de métodos e
praticas forenses pouco ortodoxos do ponto de vista constitucional.

Uma solugdo encontrada pelos juizes, entdo, foi a sintetizacdo da
fundamentacéo, o que equivale a sua supressao, chegando-se ao extremo de limita-
la a reproducdo ipsis literis de texto normativo. Essa realidade, contudo, ndo pode

desafiar o que determina a Constituicdo Federal.
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A imposicdo de métodos mais democraticos no ato decisorio deve vir
acompanhada de um combate a cultura do litigio, principalmente por parte das
pessoas juridicas de direito publico interno (Unido, Estados e Municipios), que
integram o polo ativo da maior parte dos processos em curso no Brasil.

E necessario, ainda, analisar a redagéo do dispositivo, a fim de verificar
seu conteudo normativo e delimitar o sentido de ‘“indicagdo, reproducdo ou
parafrase”.

Por “indicagao” leia-se citacdo ou referéncia. Nao chega a haver a
reproducdo do ato, mas mera citacdo. O Dicionario Sacconi da Lingua Portuguesa

assim define o termo192;

Indicacéo (s.f.): 1. Ato ou efeito de indicar. 2. Sinal ou informacéo que serve
para indicar uma coisa. [...] 4. Escolha, elei¢cdo. 5. Prendncio, indicio,
indicativo. (p. 1158)

E evidente que, se o magistrado, no decorrer de sua decisdo, ja
discorrera a respeito da aplicabilidade de determinada norma ao caso, a posterior
indicagdo do mesmo ato normativo, a fim de elaborar o raciocinio, ndo constituira
violacdo ao inciso | do artigo 498 do NCPC.

Isso porque € impensavel exigir que o magistrado faca digressdes na
fundamentacédo da decisdo a cada vez que cita um dispositivo legal ou simula; o
que iria contra racionalidade e a efetividade do processo.

Ja por “reproducgéo”, tem-se que haveria uma transcricao literal do texto
do ato normativo para o bojo da decisdo. Diferentemente da indicacao, o juiz copia
literalmente o enunciado normativo, sem, contudo, relaciond-lo com o caso em
analise. E uma imitac&o fiel do texto, uma copia integral.

Diferentemente de indicacdo ou reproducédo, a parafrase é, segundo o

mesmo Dicionario Sacconil03:

Parafrase (s.f.): Modo diverso de expressar frase ou texto, sem que se
altere o significado da primeira versao. Portanto sua frase deve ser mais
desenvolvida que a frase apresentada como tema, e as palavras devem ser
diferentes, e ndo sindnimas.

102 SACCONI, Luiz Antonio. Grande Dicionario Sacconi. 1. ed.; Sdo Paulo: Nova Geragao, 2010, p.
1.158.
103 |Ibidem, p. 1.531.
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Trata-se de reproduzir (copiar) as ideias de um texto, alterando sua
redacado original, substituindo as palavras, sem, contudo, mudar o sentido do texto
original.

E extremamente comum encontrar-se parafrases em decisdes judiciais,
criando-se, desta forma, uma decisdo formalmente fundamentada, ja& que seu
contelido acaba por ser composto por raciocinios circulares, eivados de tautologia.

Contudo, o CPC de 2015 repudia, neste inciso em comento, as
tentativas de burlar o dever de fundamentacdo, em todas as suas modalidades.
Comentando as alteragc6es da novel legislagéo, os professores Luiz Marinoni, Sérgio
Arenhart e Daniel Mitidiero'*:

5. Indicacéo, reproducdo ou paréafrase. A fundamentacdo tem de ser
concreta, vale dizer, tem de dizer respeito a situacgéo juridica deduzida em
juizo pelas partes. Por essa razdo, ndo se considera fundamentada a
decisdo que simplesmente indica, reproduz ou faz uma parafrase do texto
normativo  (simples alteracdo de determinados termos sem
descaracterizacdo do significado) sem mostrar qual € a relevancia do
dispositivo citado para a solucdo do caso concreto. Vale dizer: sem mostrar
com qual significado o dispositivo é entendido e sem apontar qual é a sua
relagdo com o caso concreto.

Dessa forma, o magistrado devera “relacionar o ato normativo com a
causa ou 0 a questdo decidida”, o que significa que deverd exteriorizar seu
raciocinio, de modo a possibilitar um amplo controle publico e posterior, se
necessario.

Notadamente, o legislador procurou abarcar no dispositivo todas as
situacdes plausiveis de auséncia de fundamenta¢édo ou fundamentacédo aparente.

Aqui, ha apenas uma fundamentacdo formal, jA que o conteudo da
decisdo demonstra a inexisténcia de esfor¢co argumentativo, o que nao satisfaz o
principio da racionalidade.

Um desafio a ser vencido pelos operadores do Direito é a conjugacéo
entre duracdo razoavel do processo e o dever de fundamentacdo, pois, por mais
simples e banal que se mostre uma causa aos olhos do juiz, este tem o dever
democratico de dar-lhe a devida atencdo argumentativa, esmerando-se ao decidir

tanto as causas mais simples quanto as mais complexas.

104 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed.; Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 492.
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S&o interessantes as palavras de Francisco Cardozo Oliveira e Miguel

Kfouri Neto1%°, ao comentar o inciso em anélise:

N&o deve ser ignorado que a regra do novo Cdadigo de Processo Civil surge
no momento de incremento de uma pratica de decisfes judiciais, decorrente
da necessidade de gestdo da producédo da atividade jurisdicional, que faz o
juiz depender do trabalho de assessores; nesse contexto, a rotinizacdo
exige simplificacdo; e a simplificagdo de fundamentagdo, de certo
modo demandada até pelos suportes das midias eletrénicas, se impde
até o limite de relacionar-se uma premissa genérica e superficial dos
fatos e uma citacdo de texto normativo. A regra do novo estatuto
processual combate a pratica de reproducdo simplificada de
fundamentacéo, com riscos para o tratamento da especificidade do caso. O
guanto essa simplificacdo possa configurar falta de fundamentacao
dependera, basicamente, do modo como qualificado o suporte fatico e, em
Ultima analise, a questao de fato. Uma decisdo que nao tenha atentado para
os elementos minimos de qualificacdo dos fatos, ainda que de forma
sucinta, ndo podera ser considerada fundamentada, maxime se se fizer no
contexto de referéncia abstrata ao texto de lei. Por outro lado, nédo é
possivel ignorar que o incremento de demandas cobra uma
racionalizacdo do servigo judiciario determinante para a observancia
do principio da razoavel duracdo do processo. O trabalho de
fundamentacdo das decis®es judiciais continuard a ser exercido no
equilibrio precéario entre a necessidade de fundamentacdo e a
observancia do tempo razoavel do processo. (grifou-se)

Isso significa que, paralelamente ao avango legislativo na seara da

teoria da decisdo judicial, devera haver uma otimizacdo da administracdo da justica

a fim de atender aos jurisdicionados de forma satisfatoria.

Kfouri Neto e Oliveiral®® prosseguem:

O novo Cadigo de Processo Civil assume um compromisso com resultados
gue pode ser traduzido na reducdo de demandas e na racionalizagdo do
processo e dos procedimentos. A regra do inc. | do §1° do art. 489 do novo
Cbdigo de Processo Civil se insere nesse objetivo de assegurar
racionalidade a decisdo judicial. [...] O objetivo do art. 489 de busca de
solugdo em tempo razoavel para os litigios podera ser alcancada mediante
uma racionalidade hermenéutica, intersubjetiva e problematizadora, que
esteja comprometida com a justica e com a explicagdo do -carater
constitutivo da relac&o entre fatos e normas, tomada a perspectiva do caso
concreto.

Feitas estas consideracbes a respeito da aplicacdo do dispositivo,

resta, agora, saber a definigdo de “ato normativo”.

105 OLIVEIRA, Francisco Cardozo; KFOURI NETO, Miguel. O alcance da Fundamentacédo da Decisdo
Judicial na Relacéo Entre Fatos e Normas segundo o Inciso | do §1° do Artigo 489 do Novo Cddigo de
Processo Civil. In: O Dever de Fundamentagdo no Novo CPC. Coord.: ALBERTO, Tiago Gagliano
Pinto; VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 224/225.

106 |hidem, p. 228/229.
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Veja-se que o inciso ndo disse “dispositivo legal” ou, ainda, “lei”, mas
“ato normativo”. E possivel abranger, dessa forma, ndo apenas 0s enunciados
codificados ou contidos em legislacdo esparsa, mas também todas as outras
espécies normativas, tais como Portarias, orientacdes jurisprudenciais etc.

N&o é possivel incluir, aqui, as sumulas nem os precedentes, ja que

foram objeto de tratamento dos incisos V e VI do mesmo dispositivo legal.

4.3.2.1 Desmistificando o brocardo in claris non fit interpretatio

Ha um brocardo, muito conhecido entre os operadores do Direito, que
sempre vem a tona quando o assunto discutido é hermenéutica juridica: in claris
cessat interpretatio ou in claris non fit interpretatio, que sao sinénimos.

E, basicamente, a sintese da ideia que, quando o texto da norma a ser
aplicada ao caso for “claro” ou “categérico”, o juiz estaria dispensado do esforgo
argumentativo. Traduz-se livremente como “nas coisas claras nado se faz
interpretacao”.

Evidentemente, trata-se de um raciocinio falacioso, pois até mesmo a
verificagdo da necessidade de interpretacdo jA €, por si mesma, um exercicio
hermenéutico e, portanto, também interpretativo.

A questdo é que o juiz, sempre ao dizer o Direito - e,
consequentemente, fazendo um exercicio interpretativo — esta condicionado a
justificar racionalmente sua deciséo.

Desta forma, a invocacgao do referido brocardo mostrar-se-ia como uma
forma de burlar a aplicagéo da lei processual. Algo como a “katchanga real”, exposta
na anedota ja exposta neste trabalho.

O dispositivo legal visa, justamente, combater a discricionariedade no
processo, de modo que invocar essa justificativa para se eximir do dever de
fundamentar ou para limitar-se a indicacdo, reproducdo ou parafrase de ato
normativo seria negar vigéncia ao que determina o Novo Cédigo.

Nas palavras de José de Oliveira Ascencdo, apud Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplonal®”:

107 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 14. ed.;
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 108/109.
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Ha uma certa tendéncia para confundir “interpretacdo” e “interpretagao
complexa” e supor que se a fonte é clara nao ocorre fazer interpretagcao. Ha
mesmo um brocardo que traduz essa orientacdo: in claris non fit
interpretatio. Perante um texto categérico da lei, por exemplo, o intérprete
limitar-se-ia a tomar conhecimento.

A concepgdo in claris cessar interpretatio, embora expresso em latim, néo
tem origem romana. Ulpiano ensinou o contrario: Quamvis sit
manifestissimum edictum praetoris, attamen non est negligenda interpretatio
ejus — “embora clarissimo o edito do pretor, contudo ndo se deve descurar
da interpretacdo respectiva.” [...] No campo legislativo, embora perfeita a
forma, cumpre descer a fundo, a ideia. Prevalece ali o ensinamento de
Celso: Scire leges non hoc este, verba earum tenere, sed vim ac potestatem
— “saber as leis ndo é conhecer-lhe as palavras, porém sua a sua forga e
poder”, isto €, o sentido e o alcance respectivos.

Na atividade juridica € muito comum valer-se dessa méaxima para evitar uma
interpretacdo mais aprofundada de algum dispositivo normativo.

Trata-se de equivoco manifesto, pois até mesmo para verificar se a hipétese
fatica submetida a apreciacdo é equivalente a outras ja conhecidas é
preciso interpretar.

Devem, assim, ser rechacadas decisdes como a do Ministro Ricardo

Lewandowski, proferida no julgamento da ADPF 54, verbis:

Nessa linha de raciocinio, a téo criticada — e de ha muito superada — Escola
da Exegese, que pontificou na Franga do século XIX, na esteira da edicdo
do Cddigo Civil Napolebdnico, legou-nos uma assertiva de dificil, senao
impossivel, contestacdo: in claris cessat interpretatio. Ou seja, quando a lei
€ clara, ndo ha espaco para interpretacao.

Nenhuma norma dispensa interpretacdo e, consequentemente,
justificacéo racional e adequada, situada dentro dos limites da lei e dos principios
constitucionais. Afastar o dever judicial de interpretacdo de uma norma denota

retrocesso cientifico.

4.3.3 A aplicacédo de conceitos juridicos indeterminados

Elencando a segunda hip6tese do que ndo seria um pronunciamento

judicial ndo fundamentado, o artigo 489 dispde:

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

O inciso Il do artigo 489 denota insuperavel avanco para a ciéncia

juridica, de modo que retira dos conceitos juridicos indeterminados a caracteristica,
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que se manifestava em sua aplicagdo pelo juiz, de ser uma espécie de “cheque em
branco”, jA& que invocadas em quaisquer situacfes, sem nenhuma preocupacao
guanto a sua adequacao ao caso concreto.

Em relagdo a estes, Fredie Didiert®® também leciona:

Nessa tarefa de aplicar o direito objetivo, averiguando se, efetivamente,
houve subsuncéo do fato a norma, nao raras vezes 0 magistrado se depara
com dispositivos de lei que trazem expressdes vagas, de conteddo muitas
vezes aberto. Sdo os denominados conceitos juridicos indeterminados,
como os de ‘conduta temeraria’, ‘interesse publico’, ‘prova inequivoca’,
‘preco vil’ etc. isso exige redobrada atencdo do julgador no momento de
motivar sua deciséo, eis que ele precisa demonstrar, com acuidade, de que
forma a situacéo fatica se encaixa no conceito abstrato estabelecido na lei.
N&o basta que o juiz afirme, por exemplo, que a parte agiu temerariamente,
razdo por que lhe impde a multa por litigancia de ma-fé (art. 17, V, CPC).
Conforme licado de BARBOSA MOREIRA, isso seria “mera repeticdo do
texto legal”. E prossegue afirmando que deve o magistrado descer a
realidade concreta, explicando o porqué de ter chegado a tal concluséao.

Além disso, ressalte-se que a lei processual ndo emitiu qualquer juizo
de censura ao uso dos conceitos juridicos indeterminados, até porque estdo
positivados por todo o ordenamento juridico brasileiro.

E notorio que houve a superacdo definitiva da concepgédo mecanicista
da lei, como também do positivismo exegético em que, nas palavras de Lenio
Streck, “a simples determinacdo rigorosa da conexao légica dos signos que
compdem a ‘obra sagrada’ (Codigo) seria o suficiente para resolver o problema da
interpretagdo do direito1,

Como dito, o novo Cdodigo de Processo Civil parece estar menos
preocupado com divagacdes académicas juridico-filosoficas e mais preocupado com
0s resultados pragmaticos das decisfes judiciais.

Ao analisar o referido inciso, contudo, a distingdo entre os institutos da
clausula geral e do conceito juridico indeterminado se mostram indispensaveis.

Quem faz uma distingéo satisfatéria é Lisia Carla Vieira Rodrigues'?,

citando os professores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

108 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 9. ed.; Salvador: Editora JusPodivm,
2014, p. 295.

109 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 11. ed.; Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014, p. 124.

110 RODRIGUES, Lisia Carla Vieira. 10 anos do Codigo Civil: aplicagado, acertos, desacertos e
novos rumos. Vol 1.1. ed.; Rio de Janeiro: Emerj, 2013, p. 187.
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Clausulas gerais. Definicdo. Com significacdo paralela aos conceitos legais
indeterminados, as clausulas gerais (Generalklauseln) sdo normas
orientadoras sob forma de diretrizes, dirigidas precipuamente ao juiz,
vinculando-o a0 mesmo tempo em que lhe dao liberdade para decidir
(Wieacker, Privatrechtsgeschichte, par. 25, lll, 3). As clausulas gerais sédo
formulacbes contidas em lei, de carater significativamente genérico e
abstrato (Engisch, Einfihrung, Cap. VI, p. 120- 121), cujos valores devem
ser preenchidos pelo juiz, autorizado para assim agir em decorréncia da
formulagdo legal da propria clausula geral, que tem natureza de diretriz
(Larenz-Wolf, Allg. Teil, par. 3° IV, n. 94, p. 82-83). Distinguem- se dos
conceitos legais indeterminados pela finalidade e eficacia, pois aqueles,
uma vez diagnosticados pelo juiz no caso concreto, ja tém sua solugao
preestabelecida na lei, cabendo ao juiz aplicar referida solugéo. Estas, ao
contrario, se diagnosticadas pelo juiz, permitem-lhe preencher os claros
com os valores designados para aquele caso, para que se lhe dé a solucéo
gue ao juiz parecer mais correta, ou seja, concretizando os principios gerais
de direito e dando aos conceitos legais indeterminados uma
determinalidade pela fungdo que tém de exercer naguele caso concreto.

Ao notar as semelhangas dos institutos, Rodrigues assevera que “em
ambas as hipoteses estara o magistrado diante de normas vagas, ou seja, as
constituidas por valores objetivamente assentados pela moral social, aos quais o juiz

é reenviado™'!; mas que, contudo, ndo se confundem. Ela prossegue!*?:

Os conceitos juridicos indeterminados em muito se assemelham as
clausulas gerais, notadamente quanto as vantagens do seu emprego pelo
legislador ao editar novas regras. Apresentam, no entanto, diferencas, pois
nestas a atividade criadora do juiz € muito maior, j4 que devera analisar
axiologicamente a norma, verificar a sua aplicagdo a espécie, imprimir
efeitos ao ato praticado, ou, ainda, gradua-los, no caso de existir previsao
legal. Nos conceitos juridicos indeterminados, corre a subsuncdo do fato a
hip6tese normativa, ou seja, 0s conceitos formados por termos
indeterminados integram sempre a descricdo do fato em exame com vistas
a aplicacdo do direito, havendo, via de regra, expressa manifestacdo do
legislador quanto as consequéncias do ato.

E possivel extrair do ordenamento diversos exemplos de conceitos
juridicos indeterminados: boa-fé; ma-fé; imprevisivel; urgente; preco vil; justa causa;
excessiva onerosidade; urgéncia etc.

Todos estes conceitos necessitam de uma valoracdo, posterior a
previsdo legislativa, feita pelo juiz quando da motivacdo da decisdo. Ha se explicitar
0 porqué, por exemplo, que o réu de eventual acdo de rescisdo contratual agiu com
ma-fé; ou, ainda, em que consiste a excessiva onerosidade que compde a causa de

pedir do autor.

111 lpidem, p. 188.
112 Ipidem, p. 188.
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Os professores Luiz Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero
concordam a respeito da pertinéncia do dispositivo!3:

E muito comum o emprego pelo legislador de termos propositadamente
vagos (“fungdo social’, “boa-fé”, “dignidade”, “medidas necessarias”,
“repercussdo geral” e outros). Toda vez que o legislador emprega termos
dessa ordem — normalmente enquadrados pela doutrina como conceitos
juridicos indeterminados, clausulas gerais, regras abertas ou conceitos-
vélvula, dentre outras denominag¢des — ha nessa utilizagdo um verdadeiro
pedido de colaboracdo para que o juiz dé contornos mais nitidos ao
significado do termo vago empregado. E por essa razdo que a simples
invocacdo dos termos vagos pelo juiz — e pelas partes em suas
manifestagcbes — sem que se outorgue apropriados contornos ao termo e
argumente-se por quais motivos 0 seu emprego € pertinente no caso
concreto ndo constitui uma razéo valida para sustentar qualquer posicéao
juridica e qualquer decisdo. Assim, toda vez que se invocar em juizo um
termo vago é preciso mostrar com qual significado ele é empregado, por
gue razao serve para disciplina do caso concreto e quais os efeitos juridicos
gue dele séo extraidos. Fora dai, ndo se considera fundamentada qualquer
deciséo.

Por causa de sua vagueza e indeterminabilidade semantica é que deve
haver cautela do magistrado na aplicacdo destes conceitos para acatar as razdes de
uma das partes ou rejeitar as razdes da outra, sob pena de violagdo da Constituicao
Federal e, agora, do Cédigo de Processo Civil.

A matéria de que trata o inciso Il do 81° do artigo 489 € muito
semelhante com a matéria veiculada no inciso |, porque busca combater a
inexatiddo e a fundamentacdo meramente formal.

Interessante pontuar que, ao se fazer uma leitura mais detida dos
incisos | e Il do 81° do artigo 489, é possivel notar que o legislador encampa no novo
Cddigo uma teoria da argumentacdo racional, de modo que caminha no sentido de
desconsiderar fundamentada uma decisdo que ndo expde racionalmente seus
argumentos.

Na verdade, o Cddigo, indiretamente, acaba distinguindo
fundamentacdo de argumentacao, sendo que uma sentenca “fundamentada” poder-
se-ia ser considerada inconstitucional por auséncia de fundamentacgao.

A argumentacéo racional deve estar presente no conteudo da sentenca
e ser apta convencer a razdo publica e as partes, indo de encontro com um dos

objetivos da fundamentacdo das decisbes: controle externo.

113 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed.; Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.488/489.
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Assim, é possivel haver uma decisdo extremamente extensa, porém
vazia de conteudo argumentativo. H& quem diga que, hoje, a ciéncia passa por uma
linguistic turn, de modo que abandona seus pressupostos baseados nas ideias
cartesianas e passa a se situar na seara da linguagem, mormente na argumentacao
(no caso das ciéncias humanas, como a Ciéncia Juridica).

Essa tendéncia trazida pelo novo Cdédigo foi notada por Tiago Gagliano

Pinto Alberto e Sabrina Santana Figueiredo Pinto Alberto!!4:

Em alguns ordenamentos, exige-se, em funcdo dessa discrepancia
fundamentacao/argumentacéo, que a decisdo seja ostensivamente calcada
em argumentos validos sob o aspecto racional. E, note-se, ndo é a
guantidade de laudas da decisdo que atendera a este requisito, tampouco o
fato de o juiz objetivamente mencionar que se esta diante de um argumento
de tal ou qual natureza. Sentencas de uma lauda podem conter inidmeros
argumentos, soélidos ou racionais, ao passo que decisdes que mais se
equiparariam a tratados em termos de quantidade de laudas, podem estar
completamente privadas de argumentacgéao.

[...]

No ordenamento juridico brasileiro, com o advento do novo CPC,
especialmente no artigo 489, tem-se ndo propriamente a exigéncia da
teoria da argumentagdo racional enquanto requisito de validade das
decisbes, mas, mais propriamente uma aproximacdo entre a
fundamentacdo e a argumentacdo, ja capaz de, se bem utilizada,
alinhar a atuac&o institucional do Poder Judiciario as exigéncias
hauridas do Estado de Direito quanto a formatacdo estatal do
provimento decisério. (grifou-se)

Eles prosseguem, respondendo a objecdes hipotéticas em relacdo ao

inciso primeiro do artigo em anélise!!®:

Por ora, no entanto, necessario convir que, ao exigir explicitacdo racional do
dispositivo, o legislador ajustou a discrepancia teorica existente entre a
fundamentacdo e a argumentacdo, corrigindo déficit que ultimava por
ensejar perda de legitimidade da atuagdo jurisdicional frente a moldura
esquadrinhada no Estado Democrético de Direito.

O dispositivo poderia, ainda, ser atacado sob o viés da administragdo
judiciaria de conflitos. Em tempos em que metas séo exigidas e atualizadas
ano apoés ano, pode parecer canhestro exigir que o juiz detalhe ainda mais a
sua decisdo, explicitando nuances que, sem duvida, poderiam fazer com
gue a otimizagdo do tempo fosse comprometida. Para responder a estar
afirmacdo, relembremos que a parcela do poder estatal afeta ao
Judiciario ndo pode dar ensejo a arbitrariedades e subjetivismos nas
decisbes, independentemente da quantidade de trabalho, de metas a

114 ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto; ALBERTO, Sabrina Santana Figueiredo Pinto. Conceitos
Juridicos Indeterminados e Fundamentagdo — ExistirdA o céu dos conceitos? In;: O Dever de
Fundamentacdo no Novo CPC. Coord.: ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto; VASCONCELLOS,
Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 237/239.

115 |bidem, p. 240/241.
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alcancar, ou auséncia de recursos humanos ou materiais. Decidir sem
justificar € o mesmo que nao decidir, mas opinar com carater cogente,
0 que nao se amolda ao Estado Democratico de Direito. (grifou-se)

A Ultima oracdo do excerto (que foi grifada) merece uma derradeira
observacéo: sem duvida alguma, em havendo conflito entre a duracdo razoavel do
processo e o0 dever de fundamentacdo racional pelo magistrado, este deve optar
pelo segundo. Isso porque, como ja exposto ao longo do trabalho, o represamento
de processos no judiciario e a cultura do litigio sdo problemas que concernem mais a
administracdo burocrética do terceiro Poder que a funcao jurisdicional propriamente
dita.

O juiz nunca deve preferir a duracéo razoavel a decisdo devidamente
fundamentada. Isso porque a decisdo nao fundamentada €, no minimo, nula; cuja
prolacdo seria, antes, um desservico ao jurisdicionado e a sociedade. Melhor é
suportar a lentiddo do sistema judiciario que sacrificar a atividade fim do Poder
Judiciario, que é decidir fundamentada e racionalmente.

N&do € a toa que o ministro do Supremo Tribunal Federal, Teori
Zavascki, afirmou que, “no confronto entre a necessidade de os juizes
fundamentarem suas decis6es — reforcada pelo Novo Cdédigo de Processo Civil — e
a celeridade processual, a primeira norma deve prevalecer”.116

Isso denota grande avanco, sendo uma consideracao feita por um juiz
da mais alta Corte do pais, demonstrando que, talvez, esteja ocorrendo uma
mudanc¢a de mentalidade na judicatura brasileira, que assume, cada vez mais, uma
consciéncia republicana das suas funcdes.

Também deve ser dito que este inciso devera ser observado quando da
aplicacé@o de principios que possuam alta carga de indeterminabilidade ou vagueza,
tais como o principio da dignidade humana, principio da boa-fé, principio da
eficiéncia, etc.

Assim, quando o juiz acolher a pretensdo da parte, julgando
procedente a acdo de indenizacdo por danos morais, por exemplo, ele devera
demonstrar de que maneira a conduta do réu violou a dignidade do autor e em que

consiste tal violagao.

116 RODAS, Sérgio. Juiz deve priorizar fundamentagao em vez de celeridade, diz Teori Zavascki.
Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-mai-22/juiz-priorizar-fundamentacao-vez-celeridade-
teori>. Acesso em 20 de setembro de 2015.
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Se assim néo for, a fundamentacédo seré inconstitucional e considerada
inexistente, nos termos do artigo 489 do NCPC.

Nesse sentido, Tiago Alberto e Sabrina Alberto!!’, mais uma vez:

Deve o presente dispositivo também ser observado acaso se apliguem
principios que contenham em seu bojo conceitos juridicos indeterminados.
Isso porque o traco essencial da regra esta localizado ndo na incidéncia,
sendo nos conceitos juridicos indeterminados, de sorte que ndo ao nao
mencionar a aplicagdo, o legislador minus dixit quam voluit.

Ao buscar um meétodo eficiente para aplicar a regra do inciso I,
exsurge a necessidade de o magistrado definir o conceito (obviamente, quando
fundamental para a solugcéo da causa) invocado na decisédo, pois, dessa forma, se
possibilitara demonstrar o “motivo concreto” que levou o juiz a decidir desta ou
daquela forma.

Caso 0 juiz ndo externe o que entende em relacdo a determinado
conceito, ficara impossibilitado de fazer o link entre conceito e o caso sob sua
analise. Nao seria possivel, por exemplo, afirmar na decisdo que houve violacdo da
boa-fé objetiva por uma das partes do processo sem que, antes, defina o magistrado
qual o conteido dessa norma principiologica.

Evidentemente, tais definicbes serdo norteadas pelas “preferéncias”
doutrinarias e jurisprudenciais do magistrado que as da, o que nao €,
necessariamente, um problema.

Questdes juridicas imbricadas, dramas delicados da vida humana e as
transformacdes sociais geram pensamentos divergentes dentro da comunidade
juridica. Nada mais natural que o juiz, ao deparar-se com essas questdes, opte por
uma corrente interpretativa, desde que fundamente sua escolha.

Assim, definir conceitos trata-se de consectario légico da exposicdo
dos seus motivos e condicao de possibilidade de aplicagéo do inciso em comento.

Novamente, lancando luz sobre essa questédo, Tiago e Pinto Alberto e

Sabrina Pinto Alberto!18:

117 ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto; ALBERTO, Sabrina Santana Figueiredo Pinto. Conceitos
Juridicos Indeterminados e Fundamentagdo — ExistirdA o céu dos conceitos? In;: O Dever de
Fundamentacdo no Novo CPC. Coord.: ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto; VASCONCELLOS,
Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 243/244.

118 |bidem, p. 244
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O que as partes, por seus advogados, ultimam por fazer ao ofertar formas
de compreensdo da expressdo é que o juiz adote a que entender mais
adequada, de acordo com as suas conviccdes, que deverdo ser externadas
objetiva e racionalmente nos autos; mas nao que, a moda de um dispositivo
legal, o juiz esteja vinculado a uma das formas de visualizacdo da
expressédo debatidas no processo. O que importa, para fins de atendimento
ao contido no inciso Il do §1° do artigo 489 do CPC, é que o Julgador, ao
traduzir o conceito juridico indeterminado de acordo com a leitura e
evidenciar o ponto de contato entre a expresséo e a casuistica conflituosa,
empreenda a descarga argumentativa que € necessaria para que a
utilizagdo da expressdo ndo se resuma em um ato de autoridade, sendo,
por isso, malsinada por enodoada falacia.

E imprescindivel também ressaltar que, embora o dispositivo determine
que “nao se considerara fundamentada a decisao que “empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso”, ndo ha
necessidade de que o magistrado discorra longamente sobre a definicdo abstrata de
determinado conceito.

Embora, como exposto alhures, o juiz deva demonstrar qual seu
entendimento a respeito de determinado conceito, ndo se exige um exaurimento
teorico do tema, academicamente falando.

Isso porque, sem duvida, agindo assim, o juiz se verd enredado em
minucias doutrinarias que, por vezes, sdo irrelevantes para a solucdo da causa. O
magistrado ndo deve ater-se a abstracdes porque sua argumentacdo no ambito da
decisao sera no sentido fazer o “link” entre a realidade fatica do caso e o conceito
juridico indeterminado que se invoca para decidir.

Ele ira optar por uma linha interpretativa, caso haja divergéncia,
obviamente e, sobre ela, ird construir sua argumentacao justificante.

Uma fundamentacdo calcada totalmente em abstracdes seria uma
irracionalidade, remontando a ja ultrapassada escola da jurisprudéncia dos
conceitos.

Rudolf Von lhering''® escreveu interessante histéria de fantasia,
segundo a qual, depois de morto, determinado jurista fora conduzido, em espirito, ao
“‘céu dos conceitos juridicos”, onde haveria a solucdo de todos os problemas

juridicos pela aplicacdo dos conceitos em sua forma pura.

119 JHERING, Rudolf Von. Jurisprudencia en broma y en serio. Traduccion de Roman Riaza.
Madrid: Editora Reus S.A., 2015, p. 279/281.
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Psicoforo, personagem que guia o falecido jurista ao seu destino
espiritual, explica que os “juristas praticos”, por sua vez, iriam para um outro um
plano, obscuro e muito parecido com a terra; de modo que jamais poderiam
adentram o céu dos conceitos juridicos.

Isso se deve ao fato de que, segundo Psicoforo, os conceitos
habitariam um plano rarefeito e exclusivo, totalmente independente de qualquer
contato com a vida. Segundo ele, “los conceptos nada tienen que ver com la vida”.

Na esteira do que se apercebeu lhering, é possivel dizer que laborar,
na feitura das decisdes, exclusivamente em conceitos desconexos da realidade da
causa Se mostrara improdutivo e irracional. E justamente esse tipo de
comportamento que deve ser evitado pelo magistrado.

Nas palavras de Tiago Alberto e Sabrina Alberto?°:

N&do ha de se permitir, com a exigéncia legal operando no ambito da
validade das decisGes, que a descricdo dos conceitos juridicos
indeterminados e a sua correlagdo com o0 caso concreto se tornem uma
espécie de prova — ou provacdo — para adentrar ao céu dos conceitos
juridicos. Isto é, com a novel regra processual, tdo errdbneo quanto deixar de
mencionar o liame concreto, fatico ou juridico, que o juiz reputa existente
entre o conceito juridico indeterminado empregado e o caso conflituoso,
serd também imiscuir-se na seara da ardua minera¢édo dos conceitos em si,
perscrutando seus detalhes, formas, emprego, vicios, beneficios etc., e,
com isso, relegando ao desdém ou a segundo plano a solugéo da testilha.

Outro ponto a ser destacado, ainda, é que, muito embora o texto legal
se refira a “conceitos juridicos”, evidentemente sobre 0 magistrado recai o mesmo
onus argumentativo se invocar conceitos alheios a Ciéncia Juridica, como conceitos
econdmicos ou da medicina. A decisdo ficard maculada de incerteza ou obscuridade
caso o0 magistrado nao justifigue a incidéncia desses conceitos, ainda que situados
fora do ambito juridico.

E possivel dizer, em suma, que, presente a indeterminacdo de um
conceito, seja ele juridico ou ndo, incidira o inciso 1l do §1° do artigo 489 do NCPC e

o dever de esmiuga-lo.

120 ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto; ALBERTO, Sabrina Santana Figueiredo Pinto. Conceitos
Juridicos Indeterminados e Fundamentagdo — ExistirdA o céu dos conceitos? In;: O Dever de
Fundamentacdo no Novo CPC. Coord.: ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto; VASCONCELLOS,
Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 235.
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A doutrina'?! traz algumas balizas interessantes, que certamente
auxiliardo o magistrado na feitura das decisdes que envolverem conceitos juridicos

(e nao juridicos) indeterminados:

a) Identificar se esta diante de conceito e qual sua significacao;

b) Identificar se se trata de um conceito juridico, ou se demanda aporte
tedrico de outra area do conhecimento;

C) Identificar se se trata de um conceito juridico indeterminado, ou,
ainda que determinado, de definicdo controvertida;

d) Identificar qual a sua leitura do conceito juridico indeterminado; ou
determinado, porém controvertido;

e) Identificar o ponto de contato entre o conceito e o caso concreto.
Uma vez que tenha estabelecido estas identifica¢des, o juiz devera:

i) Aplicar o conceito, definindo-o sob sua éptica e apoio doutrinario;

ii) Definir o conceito juridico e trazer aporte tedrico oriundo do direito,

ou de outra &rea do conhecimento;
iii) Definir juridicamente o conceito juridico indeterminado sob sua viséo,
ou explicitar a sua compreensdo acerca do conceito que, embora
determinado, revele controvérsias;

iv) Estabelecer o ponto de contato fatico entre o aporte tedrico e sua
leitura e o caso concreto.

Este iter a ser percorrido pelo magistrado ira possibilitar um controle
guase absoluto de suas razdes ao decidir, conferindo alto grau de objetividade a
deciséo judicial.

Ha também que se destacar importante observacdo: ndo € todo e
qualquer conceito juridico indeterminado invocado na decisdo que ocasionara a
necessidade de o juiz proceder conforme manda o dispositivo em comento.

Somente produz esse efeito a aplicacado de conceito que se relacione
com a ratio decidendi, ou seja, aquele que componha o cerne da linha argumentativa
adotada pelo magistrado.

Dessa forma, a invocacéo de termos juridicos vagos a fim de resolver
questdes preliminares, nas decisdes, ndo impde ao magistrado a necessidade de
grande esforco argumentativo. Exigir que agisse de outra forma seria desarrazoado
e colocaria em risco a efetividade do processo.

Assim, uma argumentacdao “mais superficial” sera suficiente se se
encontrar em capitulo da decisdo (ou sentenca, por exemplo) que trate das

premissas.

121 |bidem, p. 248/249.
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O atual estagio de desenvolvimento da Ciéncia Juridica impbe a
necessidade de harmonizar principios, de modo que se sustenta uma mitigacéo
desse dispositivo processual em determinados trechos da deciséo.

Em suma, sobre todo conceito que ndo estiver umbilicalmente ligado
ao mérito da causa e as razdes fundantes da decisdo ndo incidira o rigor da norma
em andlise.

N&o é outra a opinido de Tiago Alberto e Sabrina Alberto!??;

Adentrando-se ao inciso Il do 81° compreende-se que a alusdo a
“‘empregar’ conceitos juridicos indeterminados agambarca nao apenas o
seu “emprego” como elemento juridico principal para a resolucéo do conflito,
sendo também sua mencdo ou alusdo de qualquer modo, desde que
essencial para a decisdo. Se a utilizagdo do conceito juridico
indeterminado vier a titulo somente de obiter dictum, j&
suficientemente delineado o quadrante juridico por forca do emprego
de outras linhas argumentativas (seja a aluséo a lei, precedentes etc),
nédo haverda violag&o ao contido no §1°, inciso Il do artigo 489 acaso o
juiz deixe de estabelecer o ponto de contato do conceito juridico
indeterminado ao caso concreto. Conclui-se, dessa maneira, que para
consubstanciar violacdo ao dispositivo e, por consequéncia, invalidar a
decisdo (ou ao menos determinada parte), ter-se-a que utilizar do conceito
juridico indeterminado sem a descarga argumentativa que, por exemplo, os
textos legais em que essas expressdes ndo se verifiguem ja proporciona.
(grifou-se)

Se o “emprego” estiver inserido na decisao, todavia, como ratio decidendi,
elemento de derrotabilidade de outra norma, ou, de qualquer maneira vier a
ser considerado como essencial para a resolucdo do caso e o juiz deixar de
delimitd-lo e externar o ponto de contato com a concretude ofertada, nao
havera outra solucdo sendo a invalidagdo ao menos desta parte do
decisum.

Certamente, a jurisprudéncia e a doutrina irdo debrucar-se muitas
vezes sobre essas questdes, de modo que o tempo se encarregara de mostrar 0s
desdobramentos da aplicacdo do dispositivo. O que se pode afirmar, com certeza, é

que este trara grandes beneficios a Justica brasileira.

4.3.4 A fundamentacgédo genérica

Determina o inciso Ill do referido paragrafo que ndo se considerara

fundamentada a decisao que:

122 Ipidem, p. 243.
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[l — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

Quando se fala em decisbes genéricas, € impossivel ndo suscitar,
novamente, a questdo da litigiosidade em massa que ameaca inviabilizar a
prestacao jurisdicional no Brasil a médio e a longo prazo, conforme dito nos itens e
capitulos anteriores.

A redemocratizacédo do Brasil com a Constituicdo Federal de 1988, cujo
conteddo normativo é extensissimo, bem como as subsequentes reformas
constitucionais a fim de dar maior abertura do Judiciario aos cidadaos trouxeram
para dentro dos Tribunais uma realidade inesperada por parte dos magistrados.

A natureza social-democratica (na concepcao politica da palavra) da
Constituicdo somada ao principio da inafastabilidade jurisdicional criou uma cultura
de litigio no Brasil, de modo que questdes cotidianas das mais corriqueiras sao,
hoje, motivo de movimentacdo da maquina judiciaria. E o que Boaventura de Sousa
Santos, Maria Manuel Leitdo Marques e Jodo Pedroso denominaram “exploséo de
litigiosidade™?2,

Concomitantemente a este fendmeno, observou-se uma crescente
exigéncia ao Judiciario por uma prestacao jurisdicional de qualidade, o que inclui o
respeito pela duracdo razodvel do processo e pelo principio da celeridade
processual. Nado que seja reprovavel a conduta (democratica) de exigir uma
prestacao jurisdicional célere e em conformidade com a Constituicdo, mas o que se
verificou, na verdade, foi uma inabilidade administrativa dos 6rgdos judiciarios em
lidar com essa nova realidade.

Por um lado — e, até o presente momento, isso ainda se verifica — ha
uma resisténcia por parte da prépria classe em relacdo ao aumento do namero de
juizes a fim de atender ao volume excessivo de servico. Parece que ha um desejo
(velado) em manter certo carater “exclusivista” em relagdo ao exercicio da fungéo,
limitando o nimero de pessoas que usam a toga no pais. Evidentemente que ha, da
mesma forma, empecilhos orcamentérios e outras naturezas, que aqui ndo vém a

calhar.

123 SANTOS, Boaventura de Sousa;, MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os
tribunais nas sociedades contemporéaneas. n. 65, nov. Coimbra: Centro de Estudos Sociais — CES,
1995.
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Por outro lado — j& que era necessério dar vazao a todo imenso volume
processual represado nos tribunais — optou-se por criar atalhos, dentro da
sistematica processual, para extin¢cao dos feitos (com ou sem resolucédo do mérito).

A qualidade da prestacéo jurisdicional passou a medir-se por dados
estatisticos, resultado obtido entre 0 nUmero de processos ajuizados e numero de
processos extintos anualmente pelos tribunais, e ndo pelo contetdo do provimento e
sua qualidade.

Ndo tardaram, da mesma forma, as posturas jurisprudenciais
defensivas dos tribunais superiores, a fim de ndo conhecer dos recursos interpostos,
de modo que tanto o acesso a Justica quanto a qualidade da prestacao jurisdicional
ficaram comprometidas.

O jurisdicionado que, além de ter que lidar com os efeitos nocivos da
morosidade exacerbada do processo em primeiro grau, muitas vezes via as portas
dos tribunais superiores fecharem-se diante de si devido a um excesso de
formalismo que visa, unicamente, diminuir o nimero de processos.

Somam-se a isso as metas impostas pelo Conselho Nacional de
Justica para reducao do numero de processos, que fomentam esse comportamento
pragmaticista. Nao que o estabelecimento de metas e objetivos a fim de melhorar a
administracdo da Justica seja algo pernicioso. Muito pelo contrario. O problema
reside é no estabelecimento destes objetivos desacompanhados de medidas que
visem assegurar ou melhorar a prestacdo jurisdicional, tanto quantitativa quanto
qualitativamente.

Nesse sentido, com as chamadas “agcdes de massa” e 0 sucateamento
da prestacao jurisdicional, os juizes, a fim de eliminar servigo, passaram a “decidir
em massa”, ou seja, langaram mao do uso das “decisbes-modelo”, pré-fabricadas,
cuja fundamentacdo é a mesma (idéntica) aplicada a centenas de casos diferentes.
Obviamente, para que possam ser aplicadas indiscriminadamente a inUmeros casos,
tais decisdes sdo caracterizadas por certa imprecisao e generalidade.

Novamente, Boaventura, Maria Marques e Jodo Pedroso'?* captaram

com precisao esse problema:

124 Ibidem, p. 21.
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O aumento da litigacdo agravou a tendéncia para avaliacdo do desempenho
dos tribunais em termos de produtividade quantitativa. Esta tendéncia fez
com que a massificacdo da litigacdo desse origem a uma judicializacao
rotinizada com os juizes a evitar sistematicamente 0s processos e 0s
dominios juridicos que obrigassem a estudo ou a decisdes mais complexas,
inovadoras ou controversas.

E justamente nesse ponto que exsurge a questdo da generalidade das

decisBes, como bem observou Carolina Fontes Vieiral?®:

E justamente neste quadro que se entende que n&o se pode ignorar que a
fundamentacdo das decisdes judiciais ndo pode se resumir a mera
indicacdo genérica de motivos — cambiantes para toda e qualquer deciséo,
a priori, analogas. Entretanto, ndo € possivel desconhecer também que a
fundamentacdo e, consequentemente, a indicacdo dos motivos que a
embasam, devera ser exposta de forma diferente para cada decisdo em
respeito aos diferentes graus de complexidade que a cada causa encontra-
se submetida.

Interessante notar a expressdo “grau de complexidade”, trazida pela
autora. Isso porque cada processo demandara um esforco argumentativo diverso
dos demais.

Nem sobre todos os processos incidirdo as mesmas divergéncias
jurisprudenciais e doutrinarias, de modo que o magistrado se desincumbe de sua
funcdo com uma fundamentagdo mais “objetiva”, respeitando, evidentemente, os
demais incisos do 8§1° do artigo 489.

E possivel encontrar, assim, acdes cujo objeto é simples, mas que a
decisdo (sentenca, por exemplo) a ela correspondente € extremamente prolixa e
tautolégica. Quando se utiliza dos “modelos de sentenga”, por exemplo, o juiz corre
o risco de que a sentenca nao guarde relacdo de complexidade com a causa.

Como diz o brocardo: “cada caso € um caso”; o que significa que é
impossivel dizer com absoluta precisdo e de antemao como devera proceder o juiz,
nas decisdes, para solucionar determinada causa. O que se pode adiantar € que
sera necessario, antes, verificar as peculiaridades do caso, a producédo probatoria e,
claro, o grau de complexidade do tema debatido.

A Professora Teresa Wambier'?® faz uma colocacéo interessante em

relacdo a determinacdo da complexidade da causa, defendendo a ideia de que as

125 VIEIRA, Carolina Fontes. Limites ao Arbitrio Judicial: A Nulidade das Decisdes Genéricas. In: O
Dever de Fundamentacdo no Novo CPC. Coord.: ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto;
VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 269.
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partes devem colaborar com o juizo no sentido de delimitar as teses juridicas que

deveréo ser enfrentadas pelo juiz na decisao:

E oportuno que se observe, entretanto, que nem todas as decisdes deveréo
ser fundamentadas assim, ja& que é extremamente variavel o grau de
complexidade das situacdes conflituosas que o Poder Judiciario deve
devolver. Cabe, portanto, as partes, demonstrar ao magistrado que se
esta, em determinado caso, por exemplo, em face da situagdo sobre a
gual ja ha jurisprudéncia conflitante, que o caso é complexo e que ha
mais de um caminho para resolvé-lo (um, correto e os outros, que
devem ser afastados...) etc. e que, portanto, a decisdo deve ser proferida
nos moldes dos pardmetros de qualidade exigidos pelo art. 499, indicando-
se 0s incisos pertinentes. As partes devem, portanto, cooperar para que
0 juiz profira a decisdo desejavel para o caso, para o bem delas
proprias, para o prestigio do proprio Judiciéario. (grifou-se)

E pertinente a iniciativa da Professora, ja que todos os sujeitos
processuais devem velar pela dignidade da Justica e agir com boa-fé no curso do
processo. Nao se trata de um dever exclusivo do magistrado, mas € algo que se
impbe, também, as partes e seus causidicos, ao Ministério Publico e aos
serventuarios do Poder Judiciario.

N&o fosse assim, ndo diria o artigo 6° da nova Lei Processual Civil
Brasileira que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Nesse sentido, as partes podem muito bem provocar o juiz, no decorrer
do processo, em relacdo as peculiaridades do caso e requerer que se faca uma
analise mais detida e aprofundada dos argumentos trazidos.

Supondo-se que, mesmo agindo a parte diligentemente, o juiz ainda
profere decisdo notoriamente genérica, em contrariedade ao Cddigo de Processo
Civil, ainda sera possivel a parte prejudicada opor embargos declaratérios, por
exemplo. Claro que a decisdo serd atacavel por outros meios recursais, mas o que
se quer ressaltar é que € possivel uma postura proativa das partes no processo
objetivando a consecucao de decisdes devidamente fundamentadas.

No que se refere as decisdes genéricas, ha, ainda, um problema que

se mostra 0 mais grave: a utilizacdo de decisbes genéricas assim descrita cria uma

126 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Fundamentacdo da decisdo judicial no novo CPC brasileiro.
Informativo Ideias & Opinides. Ano X, n.21, out., 2014, p. 02.
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crise de legitimidade das decisdes, de modo que o jurisdicionado percebe que as
particularidades do seu caso néao foram levadas em conta pelo magistrado.

A decisdo deixa de satisfazer a razdo publica, tornando-se vazia de
sentido e juridicamente irrelevante. Como dito nos capitulos anteriores, o Estado
brasileiro € fundado em bases democraticas, de modo que se o exercicio do Poder
Publico se torna democraticamente ilegitimo, ele deve ser repudiado.

A Ministra do Supremo Tribunal Federal, na sessdao do Conselho

Nacional de Justica realizada no dia 12 de dezembro de 2014%?7, afirmou:

Sera que o que o Brasil quer é juiz carimbador, que vai cumprir metas?
Como magistrada e cidadd ndo aceito isso. Como vou ler o processo, o
memorial, com a celeridade que se deseja? Fixar metas ndo é aprisionar o
juiz, porque o juiz prisioneiro ndo prestara o servigco que a parte demanda
nem que a sociedade merece. Temos que julgar para que o cidadao, a
cidadd, a dona Maria, 14 do morro, saiba que eu li 0 processo dela.

Assim, movido por esse espirito, o novo Codigo trouxe o inciso I, a fim
de disciplinar a chamada “decisdo genérica”, procurando extirpa-la do cotidiano
forense ou, ao menos, minorar seus efeitos.

A licdo, agora positivada, é do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal
Eros Grau, para quem fundamentacdo genérica é aquela que, por ser aplicavel a
toda e qualquer deciséo, nao serve a nenhuma.

E reconfortante, por outro lado, verificar que diversos Tribunais do pais
e a Suprema Corte rechacam a aplicacdo das decisbes genéricas em sua
jurisprudéncia.

Vem a calhar a transcricAo dos seguintes julgados, que sao

extremamente pertinentes para a compreensao do tema:

Ementa: ACIDENTARIA - SENTENCA COM FUNDAMENTAQAO
GENERICA E COM DOIS DISPOSITIVOS DIVERSOS - NULIDADE.
"Tendo a sentenca fundamento genérico sem apreciacdo segura da
prova dos autos e contendo dois dispositivos diversos e
incompativeis, imp8e-se a sua anulacdo para que nova seja prolatada
com inteira e adequada apreciacdo da controvérsia". (grifou-se)

(TJ-SP - APL: 00029810920098260512 SP 0002981-09.2009.8.26.0512,
Relator: Luiz De Lorenzi, Data de Julgamento: 25/03/2014, 162 Camara de
Direito Publico, Data de Publicagcdo: 30/04/2014)

127 MIDIA NEWS. Esta na hora de acabar com a hipocrisia e o cinismo. Disponivel em:
<http://midianews.com.br/conteudo.php?sid=24&cid=219042>. Acesso em: 30/10/2015.
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Ementa: CIVIL E PROCESSO CIVIL. APELACAO EM ACAO ORDINARIA
DE REVISAO DE CONTRATO DE ALIENACAO FIDUCIARIA. SENTENCA
DE IMPROCEDENCIA PRIMA FACIE DO PEDIDO. CONTRATO NOS
AUTOS. DECISAO COM FUNDAMENTACAO GENERICA. NULIDADE.
QUESTAO DE ORDEM PUBLICA APRECIAVEL EX OFFICIO. AUTOS
QUE DEVEM RETORNAR A ORIGEM PARA ADEQUACAO AO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. - nas acdes revisionais de contrato, a apreciacao das
clausulas referentes as questdes nas quais supostamente residem as
irregularidades apontadas pelo autor da demanda é imprescindivel para o
julgamento de mérito da causa; - presente nos autos o contrato cujas
clausulas estdo sendo questionadas, descabida a prolacdo de sentenca
sem descer ao conteudo do documento onde se encontram as
guestdes controvertidas; - embora os titulos das questfes reclamadas
nas acles revisionais de contratos de alienacdo fiduciaria sejam, via de
regra, idénticos, ndo é possivel julgar os pedidos desse tipo de demanda de
forma abstrata, pois a natureza da pretensao reclama o estudo a respeito do
conteldo do contrato, para que assim seja possivel verificar a adequacao
do caso aos precedentes. Logo, tendo a sentenc¢a sido fundamentada de
forma genérica, pois pautada apenas em pressuposi¢cdes abstratas,
resta violado o devido processo legal, afigurando-se imperiosa sua
anulacgao, questdo de ordem publica que pode ser declarada de oficio; -
sentenc¢a anulada. Prejudicado o exame das razdes do recurso. (grifou-se)
(TJ-AM - APL: 06044084320138040001 AM 0604408-43.2013.8.04.0001,
Relator: Paulo Cesar Caminha e Lima, Data de Julgamento: 02/03/2015,
Primeira Camara Civel, Data de Publicacdo: 03/03/2015)

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE COBRANCA C/C
INDENIZACAO - PEDIDO LIMINAR DE EXIBICAO INCIDENTAL DE
DOCUMENTOS - AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO - DECISAO NULA -
DECISAO CASSADA. - Os litigantes tém o direito de conhecer
precisamente as razbes de fato e de direito que determinaram o
sucesso ou insucesso de suas posicfes, nd&o podendo ser
desprovidas de fundamentacao as decisdes proferidas pelo Juizo, sob
pena de nulidade. Assim, tratando-se de decisdo omissa quanto a
fundamentacéo, deve ser a mesma cassada, para que outra seja proferida
com observancia aos preceitos legais, declinando-se as razdes do
julgamento. (grifou-se)

(TI-MG - Al: 10702130272645001 MG , Relator: Valdez Leite Machado,
Data de Julgamento: 27/02/2014, Camaras Civeis / 142 CAMARA CIVEL,
Data de Publicacdo: 12/03/2014)

Embora decidindo a questdo na seara penal, o Supremo Tribunal

Federal ja cassou decisao por fundamentacéo genérica. Confira-se:

Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PACIENTE
ACUSADO POR ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE DROGAS. PRISAO
PREVENTIVA. EXCESSO DE PRAZO NA FORMACAO DA CULPA.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO IDONEA. ORDEM DE PRISAO
FUNDADA EM ARGUMENTOS GENERICOS. ORDEM CONCEDIDA. | - A
prisdo, antes da condenacdo definitiva, pode ser decretada segundo o
prudente arbitrio do magistrado, quando evidenciada a materialidade delitiva
e desde que presentes indicios suficientes de autoria. Mas ela deve guardar
relacdo direta com fatos concretos que a justifiquem, sob pena de mostrar-
se ilegal. Il - No caso sob exame, o decreto prisional esta lastreado, tdo
somente, em suposicdes e fundamentos genéricos que serviriam para
gualquer acusado em qualquer processo por trafico de drogas. Tanto
gue a decisdo € a mesma para 0s dois corréus, no entanto, a corré
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encontra-se respondendo ao processo em liberdade. Ill - Ndo havendo
mais qualquer constrangimento legal ao direito de locomogé&o do paciente,
fica superado o alegado excesso de prazo para a formacdo da culpa,
restando o writ prejudicado nesta parte. IV - Ordem concedida para revogar
a prisdo preventiva decretada contra o paciente, devendo ser expedido o
respectivo alvara de soltura somente se por outro motivo ndo estiver preso.
(STF - HC: 108518 SP , Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 06/09/2011, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-182
DIVULG 21-09-2011 PUBLIC 22-09-2011)

Neste ultimo julgado, fica evidente que esse entendimento ja esta
sedimentado na jurisprudéncia da Corte Suprema. Isso significa que, caso o0s juizes
de instancias inferiores ndo observem tais diretrizes, estardao agindo de forma
irracional, contrariando a Constituicdo e o novo Cédigo e colaborando com a cultura
de litigio e com 0 aumento do nimero de recursos.

A prolacdo de decisbes eivadas de generalidade em sua
fundamentacdo estd intimamente relacionada com a aplicagdo incorreta de
principios juridicos.

De fato, conforme dito no inicio deste trabalho, a aplicacdo dos
principios tornou-se dogmaticamente confusa, na medida em que o senso comum
dos juristas absorveu a ideia de que principios servem para solucionar qualquer
problema, bastando ser invocados para tanto.

A natureza normativa dos principios — seu alto grau de abstracdo e
indeterminabilidade, conforme licdo de Humberto Avila em capitulo anterior — Ihes
dao esse “carater genérico”, de modo que é extremamente comum em decisdes de
que trata o inciso analisado encontrar forte apelo a principios.

O exemplo classico é o principio da dignidade da pessoa humana. Facil
notar que praticamente qualquer conduta civilmente ilicita pode ser considerada um
atentado a este principio. Dessa forma, o magistrado pode, por exemplo, basear
todas as decisdes das acdes indenizatérias que tramitam na Vara onde atua neste
principio, inclusive com fundamentacéo idéntica.

A ma compreenséo e aplicacdo da teoria dos principios gera distor¢des
de toda natureza. Talvez essa proliferacdo de decisfes genéricas deva ser a mais
grave delas. Repise-se que nao se trata de banir os principios das decisdes judiciais,
mas de aplica-los somente em situacbes que autorizam seu uso, devendo, ainda,

haver minucioso esclarecimento a respeito de sua incidéncia no caso concreto.
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Vieira'?® pondera:

Em outras palavras, alastrou-se a utilizacdo dos principios como
verdadeiras “desculpas juridicas” para se decidir desta ou daquela forma,
ndo permitindo, assim, ao cidaddo, ou mesmo as partes envolvidas em
determinado litigio, realizar o devido controle — endo e extraprocessual — da
deciséo.

(...)

Em uma analise jurisprudencial das decis6es emanadas pelos tribunais
brasileiros é facil constatar que a utilizagdo dos principios “como
motivos genéricos aplicaveis a qualquer outra decisdo” vem ser vindo
de subterfugio para a deficiéncia na fundamentagcdo — quase sempre
acompanhada do pretexto que o volume de demandas a serem
solucionadas é muito grande em relagdo ao tempo destinado a cada
uma das acgoes. Isto &, dispbe-se de determinada decisdo com fundamento

no principio “a”, “b” ou “¢c” e, assim, supostamente, alega-se que a decisdo
se encontra devidamente fundamentada. (grifou-se)

O juiz devera mover-se dentro dos limites semanticos inerentes ao
principio invocado para solucionar a questio iuris. Isso significa uma impossibilidade
de ir além do sentido juridico conferido a esta espécie normativa.

A aplicagdo dos principios na solugdo de conflitos ndo pode ser a tal
ponto irresponsavel e desprovida de (correto) método que faca gerar decisdes que
nao decidem como quer a Constituicdo, ou seja, que contenham em seu bojo uma
fundamentacé&o nula e pifia.

N&o parece razoavel afirmar, contudo, que a norma esteja censurando
0 uso de “decisbes-padrao” pelos juizes. O problema reside no fato de que tal
pratica pode facilmente enveredar para o uso massificado de decisdes genéricas.

O ideal é que o magistrado, em cada pronunciamento, adeque as
razBes da fundamentacdo as peculiaridades do caso concreto, mesmo que se utilize
a estrutura de decisdes anteriormente prolatadas.

Assim, por exemplo, um magistrado que atue na Vara da Fazenda
Plblica ndo pode deferir todos os pedidos de desconsideracdo da personalidade
juridica da executada, nas diversas execucdes fiscais, com idénticos fundamentos
em todas as decisdes interlocutorias. Ha que se especificar, caso a caso, a

ocorréncia das hipoteses legais que autorizam o redirecionamento.

128 VIEIRA, Carolina Fontes. Limites ao Arbitrio Judicial: A Nulidade das Decisdes Genéricas. In: O
Dever de Fundamentacdo no Novo CPC. Coord.: ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto;
VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 274/275.
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A generalidade da decisdo judicial sacrifica sua propria natureza e
elemento intrinseco: a feitura de uma norma concreta e especifica a partir da
aplicacao e interpretacéo da lei para determinado caso.

Isso porque abstracdo e generalidade sdo caracteristicas precipuas
dos atos normativos emanados pelo Poder Legislativo. Ao Judiciario cabe fazer
descer a norma a realidade dos fatos, aplicando seus efeitos depois de justificar sua
incidéncia ao caso.

Evidentemente, uma decisdo genérica ndo pode, em hipotese alguma,
ser considerada como fundamentada, tendo em vista que ndo atende a razdo
publica e estd em desacordo com a Constituicdo Federal.

Novamente, Luiz Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero, em

comentario ao respectivo inciso!?:

Se a fundamentacao é redigida de tal maneira que se presta para justificar
qualquer deciséo, entdo se considera que inexiste fundamentacéo. E que a
fundamentacdo constitui, antes de qualquer coisa, a resposta judicial a
argumentacdo formulada pelas partes em torno das razBes existentes para
julgar nesse ou naquele sentido determinado caso concreto. Se a deciséo
se presta para justificar qualquer decisdo, € porque normalmente néo
se atém aos fatos concretos que singularizam a causa que a
fundamentagdo tem justamente por enderec¢o resolver. Vale dizer: ndo
serve para solucionar o caso concreto para o qual a sentenca se
encontra pré-ordenada. Por essa razéo, ndo se considera fundamentada a
decisdo, por absoluto deslocamento do caso, a sentenga que invoca
motivos que servem para justificar qualquer outra deciséo. (grifou-se)

Certamente, este dispositivo da lei processual ird corroborar para a
oxigenacao da jurisprudéncia e possibilitard um controle mais rigido das motivacdes
do julgador, atenuando os efeitos nocivos da discricionariedade, tanto combatida
pelos advogados.

A seguir, analisar-se-do algumas peculiaridades do dispositivo,

esclarecendo-se questdes pertinentes ao tema.

129 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed.; S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 493.
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4.3.4.1 Decis@es concisas e decisdes genéricas: uma diferenciacao

Outro ponto a ser sublinhado se refere a necessidade de diferenciar
decisbGes concisas, de fundamentacdo menos prolixa e mais objetiva de decisdes
genéricas.

E importante distinguir decisdo fundamentada genericamente de
deciséo concisa, sendo que esta Ultima podera o ser (concisa) e ainda assim gozar
de constitucionalidade no que tange a sua fundamentacéao.

Logicamente, um processo judicial de baixa complexidade demandara
uma atividade cognitiva mais breve por parte do magistrado e, consequentemente,
uma sentenca com fundamentacao igualmente mais simples.

Isso ndo significa superficialidade, tampouco desleixo do magistrado na
apreciacdo das provas. Ja foi dito que a conformidade das decis6es judiciais, no que
tange a sua fundamentacdo, com a Constituicdo e as regras do novo Cdédigo se
mede qualitativamente, ndo quantitativamente.

A singularidade e as particularidades de cada caso serdo os critérios
orientadores de andlise da constitucionalidade das decis6es contidas no processo,
de modo que se mostra quase impossivel tentar estabelecer um critério rigido de
averiguacdo. E possivel, quando muito, lancar balizas a fim de orientar a andlise. E o
gue faz o novo Cdédigo de Processo Civil.

Carolina fontes Vieira, Juiza de Direito da Primeira Secao Judiciaria da

Regido Metropolitana de Curitiba/PR, leciona®°:

Neste sentido, uma fundamentagao “concisa e breve” nao significa uma
afronta ao dispositivo constitucional, ou, quica, que 0s motivos poderiam
ser usados em qualquer outra decisdo, apenas que, 0 caso concreto,
permite ao magistrado a indica¢éo sucinta das razfes — faticas e juridicas —
gue o levaram a determinada concluséo.

O legislador permite ao juiz decidir de forma concisa, de maneira a
evitar desnecessério palavrorio, uma das causas da disfuncdo da
justica. A efetividade do julgamento impde ao julgador a determinacéo de
providéncias que assegurem o resultado préatico da pretensao procedente.
(grifou-se)

130 VIEIRA, Carolina Fontes. Limites ao Arbitrio Judicial: A Nulidade das Decisdes Genéricas. In: O
Dever de Fundamentacdo no Novo CPC. Coord.: ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto;
VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 272.
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O Superior Tribunal de Justica, guardido do ordenamento juridico
infraconstitucional, comunga desse mesmo entendimento, conforme se extrai do

seguinte julgado:

Ementa: PROCESSO CIVIL. ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PEDIDO LIMINAR DE
INDISPONIBILIDADE DE BENS INDEFERIDO. AUSENCIA DE
FUNDAMENTAGCAO, AINDA QUE CONCISA. NULIDADE DO ACORDAO.
PROVIMENTO MONOCRATICO PELO RELATOR. ART. 542, § 3°, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INAPLICABILIDADE. TEMPUS REGIT
ACTUM. RECURSO ESPECIAL PROCESSADO ANTES DA EDICAO DA
LEI N.° 9.756/98, ESGOTADA A JURISDICAO DO TRIBUNAL DE ORIGEM.
| - E desnecessaria a reiteracdo de pedido de apreciacdo de recurso
especial, cujo destrancamento havia sido requerido em agravo de
instrumento processado antes do advento da Lei n.° 9.756/98 (tempus regit
actum), inexistindo afronta ao art. 542, § 3°, do Cddigo de Processo Civil. Il -
A fundamentacdo das decisGes judiciais - veiculando conteddo
decisdrio, sejam sentencas ou interlocutéria - decorre do art. 165 do
Cdédigo de Processo Civil, ndo se confundindo decisdo concisa e breve
com a decisdo destituida de fundamentacdo, ao tempo em que deixa
de apreciar ponto de alta indagacédo e lastreado em prova documental.
Il - Esse pressuposto de validade da decisdo judicial - adequada
fundamentagéo - tem sede legal e na consciéncia da coletividade, porque
deve ser motivada toda a atuagdo estatal que impinja a aceitacdo de tese
contrdria a conviccdo daquele que estd submetido ao poder de império da
Administracdo Publica, do Estado. Também, por isso, seu berco
constitucional esta no art. 93, inciso IX, o qual ndo distingue o tipo de
provimento decisério. IV - Agravo a que se nega provimento. (grifou-se)

(STJ - AgRg no REsp: 251049 SP 2000/0023878-3, Relator: Ministra
NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 13/06/2000, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacéo: DJ 01.08.2000 p. 246 RDR vol. 18 p. 277)

De fato, este entendimento jurisprudencial permanece, como se extrai
do enunciado de n° 103! aprovado pela Escola Nacional de Formacdo e

Aperfeicoamento de Magistrados, em Seminario sobre o NCPC, in verbis:

10) A fundamentagdo sucinta ndo se confunde com a auséncia de
fundamentacdo e ndo acarreta nulidade da decisdo se forem enfrentadas
todas as questfes cuja resolucdo, em tese, influencie a decisdo da causa.

Na pratica, o julgador se vera diante da necessidade de fazer um juizo
de complexidade da causa, a fim de determinar se se 0 caso exigira maior esforco

argumentativo ou se comportara uma fundamentacdo mais concisa e objetiva,

131 ENFAM. Seminario - O Poder Judiciario E O Novo Cddigo De Processo Civil: Enunciados
Aprovados. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 30/10/2015.
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harmonizando, neste exercicio, o dever de fundamentacdo com a duracao razoavel

do processo — duas exigéncias constitucionais e totalmente conciliaveis entre si.

4.3.4.2 DecisOes genéricas e a necessidade de uniformizacédo da jurisprudéncia

Indispensavel fazer uma ressalva no que toca ao dispositivo analisado:
ha que se harmonizar a redacdo do artigo 926 do novo Codigo com a proibicdo de
prolacédo de decisbes genéricas.

Em verdade, ndo hé qualquer incompatibilidade entre os dispositivos.

O artigo 926 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 dispde que “os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”. Isso mostra a incorporagao, no direito brasileiro, de alguns institutos
afeitos a commom law, como o regime de observancia de precedentes, que se vera
logo mais neste trabalho.

E totalmente admissivel dizer que essa imposicdo de uniformizacéo
nao se restringe a atividade dos Tribunais de Justica e Tribunais Superiores.
Certamente, alcanca também os juizes de primeira instancia, vinculando a
“‘jurisprudéncia de gabinete”.

Uniformizacéo, estabilidade e coeréncia de jurisprudéncia pressupdem
razdes de decidir sendo idénticas, muito semelhantes em processos com a mesma
causa de pedir. Ndo deve haver decisfes antagbnicas para casos quase que
absolutamente idénticos, o que denota intensa atividade discricionéria por parte do
julgador.

Poder-se-ia objetar, nessa linha, que a imposicdo de uniformizacdo
levaria a necessidade de aplicacdo de decisGes genéricas. Trata-se de argumento
falacioso.

A adocdo de determinada linha interpretativa ndo impede que o
magistrado venha a aplica-la todas as vezes em que se deparar com situacdes
semelhantes, desde que exponha a relagcéo existente entre a sua interpretacdo e o
caso. Irracional seria agir de forma contraria: uma solucdo diferente para cada caso

semelhante.
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A uniformizacgdo da jurisprudéncia, inclusive da adotada pelos juizes de
primeira instancia, aliada a proibicdo de generalidade no decisum fardo crescer
exponencialmente a qualidade da prestacao jurisdicional.

Desde que o juiz fundamente suas decisdes nos moldes do artigo 489,
810, justificando adequadamente suas razdes para aquele caso especifico, ndo héa
qualquer empecilho para que lance mado da mesma ratio decidendi em casos
semelhantes. Muito pelo contrario: a coeréncia e uniformizacdo serdo o caminho
natural que trilhara o magistrado a partir do momento em que abandonar a
discricionariedade e se debrucar sobre cada processo e suas particularidades.

Carolina Fontes Vieira'?? partilha da mesma opiniéo:

Consigna-se que ndo se esta a afirmar (ou defender a ideia de) que o
magistrado pode simplesmente subsumir fatos a norma, mas se esta a
reforcar que cada decisdo — diante da sua singularidade — ir4 exigir um grau
de fundamentacéo diferente.

E justamente neste ponto que se retoma a discusséo de que é diferente
utilizar do mesmo motivo para situagdes faticas absolutamente semelhantes
e com fundamentos juridicos analogos e, salvo melhor juizo, ndo se
vislumbra nenhum equivoco ou afronta ao dispositivo acima indicado.

Uniformizar a jurisprudéncia significa, ainda, aplicar o principio
constitucional da igualdade, insculpida no artigo 5° da Carta da Republica, segundo
o0 qual “todos sao iguais perante a lei”. Se assim o é, casos semelhantes devem
receber tratamento semelhante.

Maccormick!®® estabelece, tratando sobre tema, um principio

universalizante:

(...) O autor (A) estad consequentemente dizendo: j& que, de acordo com o
Direito, sempre que uma pessoa p se engaja ha atividade a nas
circunstancias c, o julgamento j deve ser proferido contra tal pessoa, e que
R (o rel) se engajou na atividade a e que tal atividade se realizou nas
circunstancias c, portanto, o julgamento j deve ser proferido contra R (e,
assim, de acordo com o Direito, R deveria fazer ou receber aquilo que for
exigido para satisfazer o julgamento j. Tal argumento € o Unico meio claro e
seguro de mostrar por que uma reivindicacdo de A contra R deve ser
deferida e implementada como uma reivindicacéo juridica (...). A exigéncia
de justica formal, de tratar igualmente os casos iguais, tem tanto uma
aplicagdo prospectiva quanto retrospectiva. E por isso que uma decisdo
judicial justificavel precisa estar fundada numa regra de Direito que ndo seja
nem ad hoc nem ad hominem (...).

132 |bidem, p. 271.
133 MACCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 196/197.
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Prestigiar o principio constitucional da igualdade através da
democratizacdo das decisdes judiciais € uma necessidade urgente na realidade
forense.

Como dito, isso ir4 gerar seguranca juridica solida nas relacdes sociais,

fortalecendo a democracia brasileira. Nas palavras de Marcelo Lamy?!34:

A legitimidade democratica de toda e qualquer decisdo judicial atrela-se a
possibilidade de generalizacdo das conclus6es de um processo a todo e
gualquer caso semelhante (uma das dimensdes substanciais da
democracia: a igualdade).

Poder-se-ia dizer que a justificacdo serd legitima (do ponto de vista da
democracia substancial) somente quando aponte a possibilidade de
generalizagdo para casos semelhantes. Por isso, torna-se relevante indicar
na motivacdo da decisdo quais as circunstancias relevantes e quais as
contingentes para a solugdo do caso, pois serdo essas que permitirdo a
ampliacdo da légica decisoria para os casos semelhantes, exigéncia de
igualdade do tratamento do jurisdicionado.

Percebe-se que o combate as decisbes genéricas apenas fortalecera o
Estado Democratico de Direito, no sentido que possibilitara, certamente, a
uniformizacéo da jurisprudéncia, sem que esta perca sua dinamicidade, prestigiando
o principio da seguranca juridica e conferindo incontestavel legitimidade a atividade

jurisdicional.

4.3.5 O dever de apreciar todos 0s argumentos aduzidos no processo

Outro grave problema que assola o cotidiano dos tribunais é o fato de
que, quase na totalidade dos processos, 0s juizes ndo se debrucam sobre todas as
guestdes trazidas pelas partes, principalmente por aquela que foi vencida.

Geralmente, o magistrado se atém aos fundamentos trazidos pela parte
vencedora, expondo na fundamentacdo aquilo que mais Ihe convenceu, de modo
que a parte vencida desconhece as razdes pelas quais seus argumentos ndo foram

acolhidos.

134 L AMY, Marcelo. O Principio da Legalidade sob a o6tica da Teoria e da Jurisdigao
Constitucional. In: Principio da Legalidade: Da Dogmatica Juridica a Teoria do Direito. Coord.:
BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jodo Mauricio. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 332.
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Por isso, o novo Cdédigo diz que ndo sera considerada fundamentada a

deciséo que:

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

Ora, a justificacdo das decisfes se presta muito mais a satisfazer a
razdo publica e convencer aquele que viu sua pretensdo ser desacolhida que a
expor as motivagdes do juiz que estdo alinhadas com a tese da parte vencedora.

O Estado de Direito pressupfe a racionalidade como meétodo de
satisfacdo da razdo publica, de modo que néo pode considerar-se constitucional a
decisédo que nao enfrente todas as questdes aduzidas no processo.

De fato, essa disposi¢cdo da nova lei processual emana do principio
constitucional do contraditério, cujo conteddo abrange o direito de influenciar
diretamente na formacédo do convencimento do magistrado. Isso significa que a parte
vencida tem o direito de saber porque suas teses suscitadas nao foram
suficientemente fortes para infirmar a convicgdo do magistrado.

Ora, que adiantaria prever a Constituicdo da Republica o principio do
contraditorio e da ampla defesa como clausulas pétreas se ao juiz é dado, na
deciséo, a possibilidade de simplesmente esquivar-se das argumentacoes da parte?
Sem duvida, esta préatica perniciosa € uma forma indireta de mitigar — sendo de
aniquilar — as garantias processuais constitucionais.

E sabido que a jurisprudéncia dos Tribunais admite o n&o
enfrentamento de todas as questfes, sob diversas justificativas. As mais comuns
delas sdo a celeridade processual e a efetividade do processo, havendo também
jurisprudéncia no sentido de que o ndo enfrentamento das questdes trazidas pelas
partes ndo afronta o artigo 93, inciso IX da Constituicdo. Confira-se alguns

exemplos:

Ementa: EMBARGOS DE DECLARACAO - EMBARGANTE ALEGA QUE A
FALTA DE MENGAO A ARTIGOS GERA OMISSAO - FINS DE
PREQUESTIONAMENTO - INEXISTENCIA DE OMISSAO - NAO ESTA O
JULGADOR OBRIGADO A MANIFESTAR-SE SOBRE TODOS OS
DISPOSITIVOS MENCIONADOS - OBRIGACAO DE ANALISAR OS
PEDIDOS E FUNDAMENTAR A DECISAO - EMBARGOS REJEITADOS. A
confirmacdo, em quase sua totalidade, da sentenca proferida pelo
magistrado a quo, remete as partes aos fundamentos entdo adotados pelo
julgador monocrético, sendo despicienda a reiteracdo dos dispositivos
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legais e/ou constitucionais que alicercaram a sentenca objurgada.
(grifou-se)

(TJ-PR - EMBDECCV: 282092401 PR 0282092-4/01, Relator: Dilmari
Helena Kessler, Data de Julgamento: 22/03/2006, 172 Camara Civel, Data
de Publicacao: 7095)

Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
TRANSFERENCIA. ALEGACAO DE OFENSA AO
ART. 59, ll, XXXV, XXXVI, LIV E LV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
LEGALIDADE. CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. DEVIDO
PROCESSO LEGAL. INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. DEBATE DE
AMBITO INFRACONSTITUCIONAL. EVENTUAL VIOLACAO REFLEXA
DACONSTITUICAO DA REPUBLICA NAO VIABILIZA O MANEJO DE
RECURSO EXTRAORDINARIO. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. ARTIGO93, IX, DA CARTA MAGNA. NULIDADE.
INOCORRENCIA. RAZOES DE DECIDIR EXPLICITADAS PELO ORGAO
JURISDICIONAL. ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM 09.12.2013.
Inexiste violagdo do artigo 93, IX, da Lei Maior. O Supremo Tribunal
Federal entende que o referido dispositivo constitucional exige que o
O6rgado jurisdicional explicite as razdes do seu convencimento,
dispensando o exame detalhado de cada argumento suscitado pelas
partes. O exame da alegada ofensa ao art. 59, Il, XXXV, XXXVI, LIV eLV,
da Constituicdo Federal, observada a estreita moldura com que devolvida a
matéria & apreciacdo desta Suprema Corte dependeria de prévia analise da
legislacdo infraconstitucional aplicada a espécie, o que refoge a
competéncia jurisdicional extraordinaria, prevista no art. 102 da Magna
Carta. As razdes do agravo regimental ndo se mostram aptas a infirmar os
fundamentos que lastrearam a decisdo agravada, mormente no que se
refere a auséncia de ofensa direta e literal a preceito da Constituicdo da
Republica. Agravo regimental conhecido e ndo provido." (ARE 856.421/MG-
AgR, Rel. Ministra ROSA WEBER, Primeira Turma, DJe de 19/02/2015)
(grifou-se).

No que tange a questdo da celeridade processual e a possibilidade da
observancia desse modo de agir comprometer a efetividade do processo, reitera-se
tudo o que fora dito no decorrer deste trabalho.

Esses empecilhos — da celeridade e efetividade do processo - s@o
atinentes a administracdo da justica, ndo podendo ficar o jurisdicionado prejudicado
por falta de recursos financeiros ou sua ma administracdo. Diga-se de passagem,
gue o Governo Federal e Governos dos Estados dispendem quantias astronémicas
em programas nao-essenciais (em termos de finalidade do Estado), de modo que a
alegacao de falta de recursos € injustificavel.

O inciso IV trouxe uma das mais significativas mudancas do NCPC, ja
que sua aplicacdo, certamente, gerard uma prestacao jurisdicional de altissima
qualidade, ndo apenas em primeiro grau, mas também nos tribunais.

Isso porque, a médio e longo prazo, sentencas melhor fundamentadas
e que enfrentam todas as questOes trazidas pelas partes irdo fazer diminuir o

namero de decisfes reformadas nas instancias superiores.
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Certamente, valorizando-se o labor intelectual do juiz de primeiro grau
nos Tribunais, diminuirdo o niumero de recursos, tendo em vista que, conjugado com
os demais dispositivos do paragrafo 1° do artigo 489, a jurisprudéncia caminhara em
direcdo a uma atuacao mais ou menos uniforme.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero3®>, ao comentar as novidades trazidas

pelo Novo Cdédigo, fazem a seguinte observag¢do em relacéo ao dispositivo:

O juiz tem o dever de enfrentar todos os argumentos relevantes — ou
fundamentos — arguidos pelas partes em suas manifestacdes processuais.
Isso porque o juiz, por forca da caracterizacdo do direito ao contraditério
como direito de influéncia (arts. 5°, LV, CF e 9° e 10, CPC), constitui sujeito
do contraditério, tendo dever de debate com as partes (arts. 93, IX, CF, e 11
e 489, §1° IV, CPC). Se o texto e norma ndo se confundem (em outros
termos, se a norma é resultado da interpretac@o e ndo seu objeto), entédo é
evidente que a sua legitimidade est4 atada a participacdo das partes na sua
formagdo, o que é realizado pelo direito do contraditério como direito de
influéncia e aferido pelo dever de fundamentacdo como dever de debate. A
norma juridica € fruto de uma colaboracao entre o legislador e o juiz, de
modo que a sociedade civil tem o direito ndo sé de influir no momento de
sua formacao legislativa, mas também no momento de sua reconstrucéo
jurisdicional.

Interessante notar que o inciso IV esta umbilicalmente ligado com o
principio constitucional do contraditério que, em sua concepc¢do mais classica, diz
respeito ao direito conferido as partes do processo de impugnar as alegacdes contra
ela dirigidas e também de influenciar o julgador, irrestritamente. Daniel Gomes de

Miranda’®®, ao comentar a alteracéo legislativa, capta essa ligacéo:

Segundo o preceito ora em estudo, o magistrado devera, ao julgar
procedente o pedido, refutar os argumentos e provas langados pelo réu; ao
julgar improcedente, devera afastar os argumentos e provas trazidos pelo
autor.

Esse inciso é decorréncia direta do principio do contraditério, em sua
dimensdo material, que confere as partes, além da garantia de ciéncia e
possibilidade de reacéo (contraditério formal), a possibilidade de influir no
conteddo da deciséo, participando ativamente da construgdo do resultado
do processo.

135 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed.; Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.493.

136 VIANA, Juvéncio Vasconcelos; MAIA, Gretha Leite; AGUIAR, Ana Cecilia Bezerra de (ORG). O
projeto do Futuro CPC: tendéncias e desafios de efetivacéo. Fortaleza: CRV, 2013, p. 161-170.
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Esse dever imposto ao juiz pelo Cédigo de Processo Civil de 2015
também estd em consonancia com os artigos 22 e 25 do Cédigo Iberoamericano de

Etica Judicial*3’, como se Vé:

Art. 22. O juiz deve motivar as suas decisdes tanto em matérias de fato
quanto de direito. [...]

Art. 25. A motivacdo deve estender-se a todas as alegacdes das partes ou
as razdes produzidas pelos juizes que tenham apreciado antes a questao,
desde que sejam relevantes para a decisao.

Sem duavida este é o dispositivo mais polémico do paragrafo primeiro
do artigo 489 e, talvez, um dos mais polémicos em todo o Cdodigo. Os outros incisos,
direta ou indiretamente, apenas encamparam 0s entendimentos jurisprudenciais que
vem surgindo nos ultimos anos.

Este inciso, contudo, exaltou os animos da magistratura brasileira, que
vem constantemente afirmando que, se seguido a risca, o inciso implicara em uma
paralisia total do Poder Judiciario, dada a inviabilidade de sua implicacao.

E necesséario fazer uma andlise detida do conteldo semantico do
dispositivo, a fim de afastar interpretacdes dubias e que estdo em desacordo com o

espirito do novo Cadigo.

4.3.5.1 O que é um argumento?

O dispositivo determina que ndo sera considerada devidamente
fundamentada a decisdo que nao enfrentar todos os “argumentos” trazidos pela
parte.

Argumento pode ser definido, segundo Sacconi, como “razao ou série
de razbes apresentadas numa questdo; prova que serve para negar ou afirmar um
fato; arrazoado”*.

Filosoficamente falando, argumento ¢é “qualquer razdo, prova,
demonstracdo, indicio, motivo capaz de captar o assentimento e de induzir a

persuasdo ou a convicgdo”%9,

137 Documento elaborado pela Cupula Judicial Ibero-Americana como modelo a ser seguido pelas
legislacbes dos Estados que a compdem. Disponivel em: <http://www.enamat.jus.br/wp-
content/uploads/2009/08/codigo_ibero_americano.pdf>. Acesso em 15 de outubro de 2015.

138 SACCONI, Luiz Antonio. Grande Dicionario Sacconi. 1. ed.; Sdo Paulo: Nova Geragéo, 2010, p.
173.
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Desta forma, tem-se que “argumento” é conceito extremamente amplo,
abrangendo ndo somente arrazoados juridicos, mas de qualquer outro ramo do
conhecimento humano, cientifico ou néo.

Impbe-se, assim, a necessidade de esclarecer a abrangéncia dessa
expressédo contida no dispositivo, a fim de evitar abusos e irracionalidades no
processo.

Quando o legislador impde o dever de o magistrado enfrentar todos os
“argumentos”, corre-se o risco de criar uma disfuncionalidade no processo, além de
dar azo ao comportamento protelatério ou obstrutivo das partes.

Embora seja dado as partes invocarem quaisquer razfes que
entendam pertinentes na causa de pedir de suas pretensdes ou em sede de defesa,
nao € possivel extrair do texto que qualguer argumento, indiscriminadamente, sera
exaustivamente analisado pelo magistrado.

Ha uma larga diferenca entre argumento e fundamento, sendo que o
primeiro pode se tratar de algo totalmente desconexo com a ciéncia juridica. O autor
pode justificar sua pretensdo com um argumento teoldgico, por exemplo, dizendo
que determinado imovel “foi-lhe concedido por Deus”; ou, ainda, pedir que o réu seja
condenado a pagar determinada quantia em dinheiro, a titulo de indenizacéo,
“‘porque sua conduta € moralmente inadmissivel".

Sao dois exemplos, totalmente plausiveis de se verificarem, que
ilustram a necessidade de cindir “argumento” e “fundamento”.

Caso se admita que o juiz deva se manifestar, ao decidir, sobre tudo
aquilo que foi veiculado pelas partes, certamente esta-se diante de uma regra que
praticamente fulmina a efetividade e celeridade processuais.

Se qualquer arrazoado pode ser considerado um argumento, por mais
estapafurdio que seja, o contrario se pode dizer sobre o fundamento.

Faz-se necessario entdo, fazer uma ligagdo entre “fundamento” e
juridicidade, no sentido de que s6 serdo relevantes para o julgador os argumentos
revestidos de relevancia juridica, ou que adentram a esfera da Ciéncia Juridica.

Notadamente, isso ndo impede as partes de invocarem argumentos

nao-juridicos em suas razbes a fim de robustecer a causa de pedir, a fim de

139 ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de filosofia. Tradugcdo de Alfedo Bosi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 79.



136

influenciar a decisdo do magistrado. Contudo, tais argumentos n&o precisam,
necessariamente, ser exaustivamente debatidos pelo magistrado.

No exemplo dado, € absurdo se pensar que o julgador deveréa discorrer
a respeito da existéncia de Deus em sua deciséo, adentrando minucias teologicas e
filosoficas absolutamente desconexas com a causa.

Rogério de Vidal Cunha'4%, Juiz de Direito do Estado do Parand, pensa

desta forma:

A fundamentagdo se da por meio da analise dos fatos, as questdes
processuais trazidas pelas partes, ndo de seus argumentos; a leitura literal
do dispositivo em comento acaba transformando a decisdo em
verdadeiro questionério, quando € indiscutivel que os argumentos néo
vinculam o julgamento.

[...]

N&o se pode deixar de lado que a parte pode tecer os mais variados
argumentos, inclusive de ordem ndo juridica, de ordem filos6fica ou moral,
ndo havendo qualquer ilicitude, por exemplo, que a parte argumente que
tem direito a determinado vem da vida por for¢a divina, que, afinal € um
argumento.

De fato, somente estd fundamentada a sentenca quando o juiz analisa
todas as questfes trazidas pelas partes, todos os pedidos, preliminares ou
prejudiciais, toda a matéria necessaria ao julgamento; todavia, interpretar-se
a expressao “argumentos” em sua literalidade é transformar o processo em
peca inutil. (grifou-se)

Parece razoavel esse raciocinio. E de se dizer, entdo, que tudo aquilo
que embasar juridicamente os pedidos das partes deverdo ser objeto de andlise
detida pelo magistrado.

Deve-se frisar a necessidade de argumentacéo juridica, tendo em vista
gue o operador do Direito trabalha a partir do ordenamento juridico posto. O Direito,
com as suas variantes (lei, jurisprudéncia e doutrina), € o ponto de partida de
qualquer advogado ou magistrado.

As questbes morais e filoséficas sdo, no processo, quase sempre
irrelevantes, ndo devendo, assim, serem objeto de maior atencdo no processo
jurisdicional. Sado questbes a serem discutidas na academia, em organizacbes

eclesiasticas ou em qualquer outro lugar adequado, mas ndo no processo.

140 CUNHA, Rogério de Vidal. O Dever de Fundamentacdo no NCPC: HA& mesmo o dever de
responder todos os argumentos das partes? Breve andlise do art. 489, 81°, IV do NCPC. In: O
Dever de Fundamentacdo no Novo CPC. Coord.: ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto;
VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 299.
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Marinoni e Mitidiero'4! partilham da mesma visdo e distinguem

fundamentos de argumentos:

Argumentos, todavia, ndo se confundem com fundamentos. Os
fundamentos constituem os pontos levantados pelas partes dos quais
decorrem, por si s6, a procedéncia ou improcedéncia do pedido
formulado. Os argumentos, de seu turno, sdo simples reforgcos que as
partes realizam em torno dos fundamentos. O direito fundamental ao
contraditorio implica dever de fundamentacdo completa das sentencas e
acordaos, o que requer analise série e detida dos fundamentos arguidos
nos arrazoados das partes. (grifou-se)

Fazer essa distincdo entre argumento e fundamento (argumento
juridico), traz uma implicacdo interessante: na medida em que o juiz ndo estaria
constrangido a debater argumentos ndo juridicos, ainda assim haveria a
necessidade de afastar a incidéncia da norma em relacéo ao que ndo se ir4 analisar.

No exemplo dado (do direito divino a determinada pretenséo), o juiz
nao esta obrigado a enfrentar “o mérito” da questao ao decidir, mas estd, entretanto,
obrigado a justificar — ainda que brevemente - a razdo pela qual ndo se debrucara
sobre ela, qual seja, se tratar de mero argumento e ndo fundamento do pedido.

Haveria, dessa forma, uma espécie de “dever de fundamentacéo
atbmico”, se €& que se pode chamar assim, numa analogia a
Kompetenzkompetenz!42, ou competéncia atbmica, que € a competéncia, inerente a
qualguer magistrado, de afirmar a propria incompeténcia.

O julgador possui, destarte, o dever minimo de fundamentar sua
decisdo acerta dos argumentos trazidos pela parte, mesmo que seja para somente
afasta-los do debate central. Por mais que ele esteja desincumbido de enfrentar
determinada questdo, por se tratar de mero argumento desprovido de juridicidade,
haverd a necessidade de justificar, via fundamentacdo, o seu afastamento
propriamente dito.

Como dito por Vidal Cunha, a decisdo jurisdicional ndo pode

~

transformar-se em questionario, tampouco dar ensejo a atuacdo de ma-fé das

141 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. C6digo de Processo Civil: Comentado artigo
por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.420/421.

142 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 9. ed.; Salvador: Editora JusPodivm,
2014, p. 145.
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partes, asfixiando as decisdes com dezenas de teses e argumentos desconexos ou
impertinentes a causa.

Vem a calhar a licdo de Chiovenda a respeito da atividade dos juizes
que, segundo ele, “dirige-se, necessariamente, a dois distintos objetos: exame da
norma como vontade abstrata de lei (questdo de direito), exame dos fatos que
transformam em concreta a vontade da lei (questdo de fato) "43.

Isso significa que toda a atividade judicial orbita em torno de questdes
juridicas e nao outras, alheias a Ciéncia do Direito. O juiz deve, mais
especificamente, concentrar seus esforcos argumentativos em torno das questdes,
entendidas estas em sua acepcao juridica.

Pode-se dizer que cada afirmacdo feita pelo autor no processo
corresponde a um ponto. O réu, ao resistir juridicamente a pretensdo do autor,
delimita um contraponto.

Formam-se, assim, as “questdes” do processo civil, que é toda
afirmacédo sobre a qual recaia uma crise de certeza. Carnelutti, citado por Antonio

Scarance Fernandes!#4, leciona:

Questéo pode se definir em um ponto duvidoso, de fato ou de direito, e a
sua nogdo € correlata aquela de afirmacéo.

O ponto é o fundamento de uma afirmacgé&o referente ao mérito, ao processo
ou a acgdo. Essa afirmacao pode ser feita por qualquer um dos sujeitos da
relagdo processual civil: juiz, autor e réu.

O julgador deve ater-se, com maior cuidado, aos fundamentos juridicos
que se inserem nas questbes do processo, de modo que 0s argumentos nao
juridicos terdo uma importancia secundaria no desfecho da lide. Repise-se, contudo,
gue, ao menos de maneira breve, devera o juiz, ainda assim, afastar, na deciséo,
aquilo que considera como mero argumento levantado pelas partes.

Athos Gusmadao Carneiro'*® também acolhe essa diferenciacdo entre

argumento e fundamento:

143 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 3.ed. Campinas: Bookseller,
2002, p.41.

144 FERNANDES, Antonio Scarance. Prejudicialidade: conceito, natureza juridica, espécies judiciais.
Séo Paulo: RT, 1998, p. 56.

145 CARNEIRO, Athos Gusmadao. Sentenca Mal Fundamentada e Sentenca ndo Fundamentada —
conceitos — nulidade. In: Revista Juridica, n® 216, outubro de 1995, Porto Alegre: Editora Sintese, p.
05.
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O Juiz, por certo, ndo esta adstrito a responder, um a um, 0S
argumentos das partes; tem o dever, contudo, de examinar as
guestdes (=pontos controvertidos), todas elas, que possam servir de
fundamento essencial a acolhida, total ou parcial, ou a rejei¢édo, no todo ou
em parte, do pedido formulado pelo demandante. Sejam preliminares ou
prejudiciais, processuais ou de mérito, o Juiz tem de examinar e julgar todas
as questbes da lide trazidas a sua apreciacdo. Se nao o fizer, a sentenca
estara incompleta. (grifou-se)

H4a, ainda, a necessidade de se ressaltar que, determinadas teses
juridicas, quando acolhidas pelo magistrado na decisao, prejudicam a andlise de
outras teses.

Em uma acdo anulatéria, por exemplo, em que o autor pede o
desfazimento de um contrato por dolo e, subsidiariamente, o reconhecimento de
clausula abusiva; o acolhimento, pelo juiz, do pedido de anulacdo prejudica a analise
da clausula supostamente abusiva.

Deve, contudo, o magistrado justificar a ndo apreciacdo da tese
subsidiaria, demonstrando que seria ilogico e irracional debrucar-se sobre questdes
fulminadas pela tese principal acolhida.

Esse, além disso, é mais um exemplo de aplicacdo da fundamentacao
minima, defendida alhures: ainda que para ndo fundamentar, o juiz devera fazé-lo.
N&o h& como o juiz se desincumbir do seu 6nus argumentativo.

Um outro exemplo seria o caso de o julgador declarar, em sede de
controle difuso, a inconstitucionalidade do dispositivo que fundamenta o pedido da
parte; o que, de certa forma, ndo deixa de ser uma fundamentacdo adequada para
rejeicdo do pedido. Mesmo que para fins de declaracdo de inconstitucionalidade, a
deciséo satisfara os requisitos do novo Codigo.

O Superior Tribunal de Justica ja firmou entendimento neste sentido:

Ementa: ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS
COMPLEMENTARES 10.727/1996 E 10.795/1996 DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL. TETO REMUNERATORIO. SUPERVENIENTE FALTA
DE INTERESSE PROCESSUAL EM RAZAO DA REVOGACAO E
ALTERACAO DE DISPOSITIVOS DA LEGISLACAO ESTADUAL OBJETO
DA ACAO. MATERIA REFERENTE AO ART. 17 DO ADCT. QUESTOES
NAO ENFRENTADAS PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. OCORRENCIA DE
OMISSAO. EFEITOS INFRINGENTES. EMBARGOS DE DECLARACAO
ACOLHIDOS PARA CONHECER DO RECURSO ESPECIAL E LHE DAR
PARCIAL PROVIMENTO. (...) 2. A teor do 458 do CPC, sentencas e
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acordaos, sob pena de nulidade, devem observar determinados requisitos,
destacando-se a fundamentacao, € dizer, a percuciente analise das
qguestdes faticas e juridicas suscitadas pelas partes e relevantes ao
deslinde da controvérsia. 3. A falta de apreciagdo de argumentos
efetivamente capazes de determinar o julgamento da causa em certo
sentido, desafia o recurso de Embargos de Declaracdo que, indevidamente
rejeitado, implica a recalcitrdncia da omisséo, caracterizando violacdo ao
art. 535, Il do CPC. Verificada tal infringéncia, ter-se-a, em consequéncia,
por ausente o prequestionamento da matéria, inviabilizando o seu
conhecimento pelas instancias extraordinérias, tolhendo, pois, o direito da
parte a utilizacdo das vias excepcionais. 4. Ndo se ignora que o
Magistrado, ao motivar suas decisdes, ndo precisa se manifestar
exaustivamente sobre todos os pontos arguidos pelas partes, muitas
vezes impertinentes ou irrelevantes a formagdo de sua convicgéo,
admitindo-se, portanto, a fundamentacgao sucinta, desde que suficiente
a segura resolucédo da lide. Contudo, diante da existéncia de argumentos
diversos e capazes, cada qual, de imprimir determinada solucdo a
demanda, ndo h& que se considerar suficiente a motivagcao que, assentada
em um deles, silencie acerca dos demais, reputando-os automaticamente
excluidos. (...) (grifou-se)

(STJ, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de
Julgamento: 21/09/2010, T5 - QUINTA TURMA)

N&o se est4, aqui, a ratificar acriticamente a posi¢ao da jurisprudéncia.
Contudo, converge-se com seu entendimento por ser racional interpretar o
dispositivo analisado desta forma.

Despiciendo dizer que, em se tratando de fundamentos, ou seja, todas
as teses quem sustentam as questdes do processo, a eles o juiz esta absolutamente
vinculado, devendo manifestar-se exaustivamente a seu respeito na fundamentacao.

O paragrafo 3° do artigo 489 dispde que “ a decisao judicial deve ser
interpretada a partir da conjugacéo de todos os seus elementos e em conformidade
com o principio da boa-fé”.

Isso significa que o Cddigo, a0 mesmo tempo em que procura
assegurar o fiel cumprimento do artigo 93, inciso IX da Constituicdo, combate o
comportamento temerario no processo, a fim de tumultua-lo.

Dessa forma, o juiz tem autonomia para, mediante justificacdo, deixar
de apreciar com verticalidade determinada tese levantada pela parte, observados os

parametros aqui apresentados.
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4.3.5.2 Abrangéncia da norma: uma mitigacdo do dever de enfrentar todas as
guestdes

E de se observar, entretanto, que, buscando n&o inviabilizar a atividade
jurisdicional ou incentivar um comportamento obstrutivo pelas partes dentro do
processo (com alegacgéo excessiva de teses a fim de retardar o julgamento etc.), o
préprio legislador tracou os limites do dever de enfretamento das razGes arguidas
pela parte sucumbente.

Essa mitigacdo se verifica na parte do dispositivo que seleciona o0s
argumentos que deverdo ser enfrentados pelo juiz: todos aqueles capazes de
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador.

Infirmar significa tirar a firmeza, a forca; enfraquecer, invalidar. Dessa
forma, todas as teses arguidas pela parte vencida e que incidem diretamente — e em
sentido contrario - nas teses das quais o julgador fez uso para decidir devem ser
levadas em conta.

Evidentemente, o juizo fara uma analise prévia a fim de definir aquilo
que considera ou ndo plausivel de infirmar os fundamentos trazidos por ele na
decisdo. Nesse sentido, pode-se dizer que haveria um espaco reservado a
discricionariedade do magistrado.

Contudo, caso aja com desidia e deixe de enfrentar questdes
importantes para o desfecho da causa, as partes poderdo atacar a decisdo com
fundamento no artigo 489, 81° inciso IV do NCPC, por meio de embargos
declaratorios, recurso de apelacdo ou agravo instrumental, caso se tratar de decisao
de primeiro grau.

Dessa forma, o juiz esta legalmente autorizado a ignorar, quando da
decisdo, todas as teses desconexas da ratio decidendi.

N&o fosse assim, o magistrado se tornaria refém das alegacfes das
partes, o que faria cair a qualidade da prestacdo jurisdicional e lhe imporia um
dispéndio inutil de tempo e energia a fim de afastar argumentos aleatérios. Por certo
gue néo é este o espirito do novo Caédigo.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero comungam deste entendimento!6:

146 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed.; Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.493.



142

No entanto, € preciso perceber que o juiz ndo tem o dever de rebater todos
0s argumentos levantados pelas partes ao longo de seus arrazoados:
apenas os argumentos relevantes é que devem ser enfrentados. O proprio
legislador erige um critério para distinguir entre argumentos relevantes e
argumentos irrelevantes: argumento relevante é todo aquele capaz de
infirmar, em tese, a conclusdo adotada pelo julgador. Argumento relevante é
argumento idéneo para alteracao do julgado. Omitindo-se o juiz na analise
de argumentos relevantes, ndo se considera fundamentada a decisao (art.
489, 81°, IV, CPC), cabendo embargos declaratérios para forcar a andlise
dos argumentos omitidos (art. 1.022, Il, CPC). Nao analisados, consideram-
se fictamente inseridos na decisdo judicial para efeitos de andlise de
eventual recurso especial ou extraordinario interposto pela parte interessada
(art. 1.025, CPC).

A parte final do excerto faz uma breve — porém importante —
consideracdo a respeito dos desdobramentos recursais da inobservancia do
dispositivo em analise. Esse assunto, contudo, sera abordado em capitulo proprio.

Por fim, interessa ao estudo do inciso em questdo a transcricdo do
enunciado de n° 12’ aprovado pela Escola Nacional de Formagédo e

Aperfeicoamento de Magistrados, em Seminario a respeito do NCPC:

N&o ofende a norma extraivel do inciso 1V do 81° do art. 489 do CPC/2015 a
decisdo que deixa de apreciar questdes cujo exame tenha ficado
prejudicado em razao da andlise anterior de questao subordinante.

Parece acertado o entendimento contido no enunciado. Caso a analise
de questdo prejudicial impeca o enfrentamento do objeto principal da acao,
evidentemente que ndo se exigira a analise deste por impossibilidade l6gica.

Ressalve-se, contudo, o dever que ainda recai sobre o magistrado de
demonstrar o nexo de prejudicialidade entre as questdes, fundamentando
adequadamente o ndo enfrentamento da questao principal.

4.3.5.3 A decisédo surpresa

Se de um lado se defende a necessidade do magistrado apreciar todos

0s argumentos juridicos trazidos pelas partes no processo, em sua decisdo; por

147 ENFAM. Seminario - O Poder Judiciario E O Novo Cddigo De Processo Civil: Enunciados
Aprovados. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 30/10/2015.
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outro lado indaga-se a respeito da possibilidade de o juiz decidir com base em
fundamentos estranhos ao processo.

Em outras palavras, € possivel que o0 juiz traga para a decisdo
fundamento juridico diverso daqueles veiculados pelas partes no processo,
surpreendendo-as, assim?

Trata-se de questdo sobre a qual incide diretamente o antigo brocardo
do iura novit curia, ou seja, “o juiz conhece a lei”.

Parece, contudo, que, ao se conjugar todos os principios que informam
0 processo jurisdicional, tais como o principio democratico e do devido processo
legal, a resposta ndo pode ser tao simples.

Fora demonstrado nesse trabalho que qualquer ato estatal s6 estara
revestido de legitimidade a partir do momento em que os cidadaos, destinatarios
desses atos de poder, participem, direta ou indiretamente, de sua elaboracao.

No processo jurisdicional, tal participacdo se da através da aplicacao
da regra do contraditorio, que, dentre tantas outras definicdes, €, nas palavras de
Fredie Didier JUnior'#8, a garantia de ser ouvido, de ser comunicado, de poder falar
no processo e de, principalmente, influenciar na decisdo. E uma exigéncia para o
exercicio democratico de um poder.

E movido pela reveréncia ao devido processo legal e, mais
especificamente, ao principio do contraditorio que o legislador inseriu o artigo 10 no

novo Caodigo, com a seguinte redacao:

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.

Essa nova regra processual concretiza, de maneira peremptoria, a
aplicacdo do contraditério em qualquer processo civil, em todos os graus de
jurisdicao.

A partir da vigéncia do NCPC, a lei processual proibe, expressamente,

que o juiz surpreenda as partes com fundamentos juridicos sobre os quais néo Ihes

148 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol 1. 9. ed.; Salvador: Editora
JusPodivm, 2014, p. 57.
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7

tenham sido dadas a devida oportunidade de manifestacéo, isto é, violando o
principio constitucional do contraditorio.

Esse entendimento, de que é possivel ao juiz inovar em relacdo a teses
juridicas sem respeitar o contraditorio, € inclusive sufragado pelo Supremo Tribunal
Federal*®®, quando reconhecer a possibilidade de julgamento de Recurso
Extraordinario com base em fundamento diverso daquele enfrentado pelo tribunal
recorrido.

Esse entendimento, com o advento do novo Cadigo, devera ser revisto.

Conforme destaca Marcelo Lamy®®®, o principio do contraditério
também se manifesta como limite de atuagc&o para o julgador, impondo-lhe o dever

de, sempre que possivel, observar o contraditorio:

Ocorre, no entanto, que ndo se pode descurar da dimensdo procedimental,
pois quando um 6rgao judicial exerce poderes que lhe confere o principio
iura novit curia e altera a qualificacdo juridica realizada pelas partes ou as
normas consideradas aplicaveis por elas, o principio do contraditério
converte-se em limite de atuacéo para o julgador, pois o processo decisoério
somente é legitimado pela constru¢cdo democratica da deciséo.

Ou seja, apesar de se admitir a possibilidade de se inovar o fundamento,
ndo se pode prosseguir a andlise do caso sem se abrir nova oportunidade
de manifestacdo das partes sobre a nova tese.

Nesse sentindo, Marinoni, Arenhart e Mitidiero®! lecionam que ndo ha
qualquer incompatibilidade entre o direito ao contraditério e a possibilidade de o juiz

classificar juridicamente os fatos:

O direito ao contraditério — lido na perspectiva do direito ao dialogo, inerente
a colaboracao — condiciona a aplicagdo da méaxima iura novit curia ao prévio
dialogo judicial. E certo que o juiz continua com poder de aplicar o direito ao
caso concreto, inclusive invocando normas juridicas nédo invocadas pelas
partes. No entanto, a validade da aplicagdo ao caso concreto dessa
inovacdo estd condicionada ao prévio dialogo com as partes. Vale dizer: o
juiz tem o dever de oportunizar as partes que o influenciem a respeito do
acerto ou desacerto da solucdo que pretende outorgar ao caso concreto
(art. 10°, CPC). Isso quer dizer que a méaxima do iura novit curia continua
plenamente vigente no novo Cédigo: apenas a sua aplicacdo é que esta
condicionada ao prévio dialogo com as partes.

149 Cf. Recurso Extraordinario 298.694-1-SP, rel. Min. Sepulveda Pertence, Pleno, DJ 23.04.2004.

150 | AMY, Marcelo. O Principio da Legalidade sob a 6tica da Teoria e da Jurisdicdo
Constitucional. In: Principio da Legalidade: Da Dogmatica Juridica a Teoria do Direito. Coord.:
BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jodo Mauricio. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 333.

151 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed.; S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 109.



145

E nesse espirito que o Codigo de Processo Civil portugués, no artigo
3°, n° 3 dispbe que “salvo no caso de manifesta desnecessidade, o tribunal ndo pode
decidir uma questdo de direito ou de fato, mesmo que seja de conhecimento

oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de se pronunciarem sobre

ela”.
Lamy®®? segue dando outros exemplos do direito comparado, o que
demonstra ser absolutamente infundada a alegacdo de que tal postura, no processo,

iria retardar demasiadamente a prestacao jurisdicional ou até inviabiliza-la:

Na Itélia, o Codice di Procedura Civile, no artigo 183, determina que o juiz
deve indicar as partes as questdes que podem ser abordadas de oficio
e sobre as quais reputa oportuna discusséao.

Na Franca, o Code de Procédure Civile, em seu artigo 16, estabelece que o
juiz ndo podera fundar suas decisées em fundamentos juridicos que o
mesmo haja apreciado de oficio sem oferecer previamente as partes a
oportunidade de pronunciarem-se a respeito.

Na Alemanha, a doutrina manifesta-se contra as “decis6es-surpresa”,
aquelas que se fundamentam em pontos que ndo foram objeto de
contraditério. Por isso, ha norma especifica (§ 139 do CPC alemao) que
permite ao juiz fundamentar sua decisdo em ponto né&o discutido pelas
partes ou mesmo em entendimento do direito diverso das partes,
somente se tiver comprovadamente provocado o debate. Mais ainda,
estabelece que o juiz deve dar ciéncia as partes dos pontos que poderédo
ser enfrentados de oficio: “o presidente deve fazer com que as partes se
expressem inteiramente sobre os fatos decisivos [...] trazer as partes a
situacao litigiosa em seus aspectos factuais e juridicos e fazer perguntas. O
presidente deve chamar a tencdo para 0s meios que devem ser levantados
de oficio pelo tribunal. Ele deve permitir a todos os agentes processuais,
sobre as suas pretensdes, que formulem perguntas”. (grifou-se)

Tais excertos extraidos das leis processuais de paises que sdo berco
da teoria do direito processual civil apenas comprova que, até o advento no Cédigo
de Processo Civil de 2015, o Brasil estava dogmaticamente obsoleto no que tange a
constitucionalizac&o do direito infraconstitucional e a concrecédo efetiva de principios
indispensaveis para 0 avanco social.

A mudanca vem em boa hora, pois ira possibilitar um amadurecimento
mais saudavel do processo, na medida em que as partes poderdo participar,

exaustivamente, de todo o debate desenvolvido em seu desenrolar, ficando vedado

152 Ibidem, p. 333/334.
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ao magistrado exclui-las de qualquer ato que possa influir significativamente na
decisao.

No que diz respeito as matérias de direito cognosciveis ex officio por
forca de lei, impende ressaltar que “conhecer de oficio” ndo € sindnimo de aniquilar
o contraditério, mas, sim, de possibilidade de o juiz agir sem provocacado, devendo,
contudo, provocar as partes.

Nesta questdo, a licdo de Didiert®> ¢ imprescindivel, jA que

extremamente elucidativa em relacdo as ligeirezas e sutilezas conceituais:

Héa questbes faticas que podem ser apreciadas pelo magistrado ex officio. O
juiz pode conhecer de fatos que ndo tenham sido alegados. Ele pode trazer,
ele pode aportar fatos ao processo, mas o 6rgéo jurisdicional ndo pode levar
em consideracdo um fato de oficio, sem que as partes tenham tido a
oportunidade de se manifestarem a respeito.

[...]

E, aqui, entra uma distingdo que é muito Gtil e é pouco trabalhada na
doutrina. Uma circunstancia é o juiz poder conhecer de oficio, poder
agir de oficio, sem provocacdo da parte. Outra circunstancia, bem
diferente, é poder o 6rgdo jurisdicional agir sem ouvir previamente as
partes. Poder agir de oficio é poder agir sem provocac¢do; ndo é o
mesmo que agir sem provocar as partes, que ndo lhe é permitido. (grifou-
se)

E prossegue:

H& um velho brocardo iura novit curia (do Direito cuida a corte). H4, ainda,
outro da mihi factum dabo tibi ius (d4-me os fatos, que eu te farei o direito).
N&o pode o 6rgao jurisdicional decidir com base em um argumento, uma
guestdo juridica ndo posta pelas partes no processo. [..] Essa nova
dimenséo do principio do contraditério redefine o modelo do processo civil
brasileiro.

Assim, ndo se sustenta a luz dos principios constitucionais mais caros
ao Estado de Democratico de Direito que as cortes brasileiras venham a adotar uma
postura defensiva na aplicacdo do artigo 10 do NCPC, como ja dao indicio alguns
dos enunciados aprovados e divulgados pela Escola Nacional de Formacéao e
Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM).

Veja-se, por exemplo, o enunciado de n° 1154

153 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol 1. 9. ed.; Salvador: Editora
JusPodivm, 2014, p. 59.
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1) Entende-se por “fundamento referido no art. 10 do CPC/2015 o
substrato fatico que orienta o pedido, e ndo o enquadramento juridico
atribuido pelas partes.

Logo como o primeiro enunciado aprovado em Seminério sobre o
NCPC, magistrados se colocam contra a aplicacdo do artigo 10, procurando
distorcer o sentido do dispositivo, afirmando que este diz respeito apenas a questbes
de fato, néo de direito.

Trata-se de interpretacdo claramente equivocada, recalcitrante em
relacdo a incorporacdo de preceitos constitucionais no novo Coédigo, como o
contraditorio e a ampla defesa.

O dispositivo esta a se referir tanto de fundamentos faticos descobertos
no decorrer do processo quanto a fundamentos juridicos ndo invocados pelas partes
no enquadramento dos fatos narrados e, principalmente, estes.

Interpretar o artigo desta forma seria esvazia-lo de seu objetivo
principal, qual seja, impedir a prolagdo de decisdes com fundamentos n&o colhidos
sob o crivo do contraditorio.

O enunciado de n° 215, aprovado na mesma oportunidade, por sua

vez, assim dispde:

2) N&o ofende a regra do contraditério do art. 10 do CPC/2015, o
pronunciamento jurisdicional que invoca principio, quando a regra juridica
aplicada ja debatida no curso do processo € emanacao daquele principio.

Este enunciado, por sua vez, ndo parece estar totalmente incorreto em
sua proposicdo. Poder-se-ia, até mesmo, considerar a possibilidade de o julgador
extrair dos fundamentos juridicos trazidos pelas partes a sua esséncia, vale dizer,
seu embasamento principiologico.

Contudo, é necessério ter redobrada cautela nesse tipo de aplicacéo,
tendo que em vista que os principios sdo, na realidade brasileira, a causa de

incontaveis celeumas jurisprudenciais, devido a sua ma aplicacéo.

154 ENFAM. Seminario - O Poder Judiciario E O Novo Cddigo De Processo Civil: Enunciados
Aprovados. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 30/10/2015.
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O juiz, antes de extrair aleatoriamente algum principio dos
fundamentos juridicos invocados pelas partes, deve abrir espaco para o
contraditorio, como forma de garantir a legitimidade da deciséo e evitar surpreender
as partes.

Trata-se de raciocinio tendencioso o externado no enunciado de n° 2,
pois, certamente, sua aplicacdo pelos magistrados ocasionara o total desrespeito a
regra do novo Codigo que veda a decisdo surpresa.

Na duvida, o julgador deve sempre reabrir o contraditorio a fim de
legitimar democraticamente o processo, preservando-o de futuras declaracdes de
nulidade.

Ainda sobre os enunciados aprovados pela ENFAM, |é-se o0 seguinte

no de n° 3156;

3) E desnecessario ouvir as partes quando a manifestacido n&o puder
influenciar na solucédo da causa.

Novamente, tem-se, aqui, outro enunciado que procura contornar o
ambito de incidéncia do artigo 10 do NCPC.

Questiona-se: como podera o magistrado predeterminar, num exercicio
prognaostico, que a manifestacdo das partes ndo influira em seu julgamento? A Unica
maneira de responder a pergunta € admitir que o magistrado ja prejulgara a causa,
de modo que, para ele, o principio do contraditério nada significa.

O enunciado transcrito afronta a diversos dispositivos constitucionais
que regem o processo, sendo um verdadeiro retrocesso em termos democraticos. E
inadmissivel que o juiz se recuse a abrir o contraditério sob a justificativa de que,
aos seus olhos, qualquer argumento trazido pelas partes sera desconsiderado para
0 julgamento.

Vé-se que tal enunciado descaracteriza o préprio conceito de processo
conforme construido em um Estado Democratico de Direito.

O legislador, no artigo 10 do CPC de 2015, estabeleceu um critério
objetivo: o juiz esta proibido de decidir a causa sem, antes, esgotar o contraditério,

ainda que o debate se relacione com matérias que possa conhecer de oficio.

156 |bidem.
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N&o mais existe espago para subjetivismos e discricionariedades no
atual estagio de evolugéo das Ciéncias Juridicas.

Outro enunciado que atenta contra a regra do novo Codigo € o de n° 5,
que, semelhantemente ao de n° 1, afirma que “n&o viola o art. 10 do CPC/2015 a
decisdo com base em elementos de fato documentados nos autos sob o
contraditorio”®.

Também ndo deve prevalecer este entendimento, que se mostra uma
terceira via de negar vigéncia a regra do artigo 10 do NCPC.

Se houver total inovacdo de teses juridicas na decisdo, que estejam
absolutamente desvinculadas com os argumentos levantados pelas partes, o juiz
devera reabrir o contraditorio para que estas se manifestem.

O mesmo raciocinio se aplica para o enunciado de n° 6'%8, que fora

assim aprovado:

6) Nao constitui julgamento surpresa o lastreado em fundamentos juridicos,
ainda que diversos dos apresentados pelas partes, desde que embasados
em provas submetidas ao contraditorio.

A atuacdo das cortes superiores deve ser no sentido de garantir a
aplicacao do referido dispositivo, sob pena de afronta do principio da separagcédo dos
poderes, do contraditdrio e do principio democratico.

Nas palavras de Marcelo Lamy, escritas antes do advento do novo
Cadigo:

No direito brasileiro (apesar da auséncia de previsdo infraconstitucional,
como ocorre nos diversos paises referidos), o nexo légico inafastavel entre
a fundamentagdo e o contraditério importa no afastamento de “decisées-
surpresa”, pois a individualizacdo e a interpretacdo da norma ndo séo
prerrogativa do magistrado, mas tarefa dialégica e dialética.

Se ndo ha processo sem contraditorio, se processo é procedimento em
contraditorio, a “fundamentagao-surpresa” certamente impede que o mesmo
se realize nesse aspecto, embora tenha formalmente se operado com
relacdo a outros pontos. Ocorre que a legitimidade do processo se liga a
uma possibilidade real, e ndo meramente formal, de participagéo.

Em suma: havendo novo fundamento ao decidir, deve-se abrir

contraditorio para as partes no processo.

157 Ibidem.
158 |bidem.
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Como se tratam, evidentemente, de enunciados, estes ndo possuem
forca normativa. Podem, contudo, indicar em qual sentido caminharad a
jurisprudéncia na aplicacdo do dispositivo que, caso acolha tais entendimentos,
ratificard imenso retrocesso na processualistica civil brasileira.

Espera-se dos Tribunais brasileiros uma interpretacdo soébria do
dispositivo normativo; uma interpretacdo que nao va frontalmente contra o que quer
a Constituicdo Federal e o povo brasileiro, legitimamente representado no

Congresso Nacional, que elaborou o novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

4.3.6 A incorporagdo do sistema de precedentes ao ordenamento juridico

brasileiro pelo novo Cédigo de Processo Civil

Na esteira da tendéncia mundial, o Codigo de Processo Civil de 2015
incorporou no ordenamento juridico positivo alguns conceitos inerentes a tradicdo
juridica diversa da historicamente adotada pelo Brasil.

Hoje, ha um movimento de confluéncia de institutos entre 0 common
law e o civil law, de modo que esta aproximacao esta criando situacdes inusitadas
nos ordenamentos, exigindo a releitura de antigas licbes da Ciéncia Juridica.

Ja ndo h4 aquela rigida divisdo dicotbmica que separava o0s paises de
tradicdo romano-germanica dos paises de tradicdo anglo-saxa. Nos primeiros, sdo
cada vez mais relevantes questdes relacionadas a jurisprudéncia dos tribunais
superiores e precedentes, fenbmeno tipico de paises como Inglaterra e Estados
Unidos; enquanto nos ultimos, em sentido contrario, o que se verifica € um crescente
movimento de codificacdo, de modo que os poderes dos juizes se assemelham cada
vez mais aos dos juizes de paises civilistas.

Jaldemiro Ataide Junior!®® partilha desta mesma percepcéo:

Ao longo do tempo, diversos fatores proporcionaram a aproximagao entre
as familias da civil law e da common law, dentre os quais se destacam os
seguintes: a) o constitucionalismo; b) o Estado social; c) os conceitos
indeterminados, clausulas gerais e regras de textura aberta e, d) as
demandas de massa.

[.]

15 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua Eficacia
Temporal. 1.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 15/16.
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E inegavel que todas as transformagdes ocorridas com o constitucionalismo,
o Estado Social, os conceitos indeterminados, clausulas gerais e regras de
textura aberta e as demandas de massa tém aberto espaco para mais
elevado grau de criatividade do Judiciario, aproximando o juiz do civil law ao
seu colega do common law.

No Brasil, as fronteiras entre as duas grandes “familias” do Direito
comegaram a se transformar em uma grande zona cinzenta, principalmente a partir
da redemocratizacdo, em 1988; mais especificamente ap6s a Emenda
Constitucional n°® 45, que conferiu amplos poderes ao Judiciario brasileiro.

E sabido que o Brasil fora fortemente influenciado, desde sua
colonizacéo, por paises de tradi¢ao juridica romano-germanica - o civil law. Contudo,
€ notodria a adogdo crescente de instrumentos processuais e normativos inerentes ao
common law, tais como os enunciados de sumula e o sistema de precedentes, agora
positivado.

E o que se verifica nos incisos V e VI do §1° do artigo 489 do NCPC,

que determina que nado sera considerada fundamentada a decisédo que:

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sUmula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

Estes dispositivos introduzem definitivamente no ordenamento juridico
brasileiro 0 sistema de precedentes, 0 que levanta uma série de questionamentos
em relagdo a como isso funcionara na pratica.

Este trabalho ndo se propde a analisar extensiva e exaustivamente os
precedentes judiciais, ja que haveria desvirtuamento do seu objeto de estudo. Aqui
se levantardo alguns questionamentos teoricos e praticos mais relacionados com os

dispositivos do novo cédigo que com uma teoria geral dos precedentes.
4.3.6.1 Contexto histérico do desenvolvimento do Common Law e do Civil Law
Fortemente influenciada pela Revolugcdo Francesa de 1789, o civil law,

em seu nascimento, caracteriza-se por uma verdadeira desconfiangca geral da

populacao e das classes revolucionarias para com os juizes. Estes eram vistos como



152

uma classe extremamente corrupta, que se utilizava do cargo para concretizar e
proteger interesses individuais.

Ao contrario do que aconteceu na Inglaterra e nos paises de tradicao
anglo-saxd (common law), o movimento revolucionério francés fora marcado pela
ideia de que era necessario destruir todas as instituicdes exigentes e iniciar um
processo de reconstrucao civilizatoria, totalmente independente de tradi¢des, vistas
como instrumento de abuso de poder pela aristocracia.

No ambito juridico, a Revolucdo manifestou-se em um movimento de
codificacéo, na triparticdo dos poderes, idealizada por Montesquieu e na supremacia
do Parlamento — que seria o legitimo representante do povo e auténtico 6rgdo de
Poder.

Naquele periodo histérico, estabeleceu-se que o0s juizes deveriam
apenas ser a bouche de la loi (boca da lei), sendo absolutamente proibidos de
interpreta-la, devendo sua atividade consistir tdo somente em uma fiel reproducéo
do texto legal.

Os revolucionarios pregavam a destruicdo total da magistratura do
Ancien Régime, porque, a seu ver, poderiam colocar em risco todo o ideal
revoluciondrio. Os franceses repudiavam, assim, qualquer tipo de tradicdo, pregando
a reconstrucédo civilizatoria a partir do zero. Isso incluia, evidentemente, uma nova
ordem juridica e uma nova configuracdo do poder estatal.

Jaldemiro Rodrigues de Ataide JUnior®® escreveu a respeito desse

momento historico vivido na Franca do século XVIII:

A revolucdo Francesa procurou criar um direito que fosse capaz de
eliminar o passado e as tradi¢cdes até entdo herdadas de outros povos.
O direito comum havia de ser substituido pelo direito nacional, que
tinha de ser claro e completo, para ndo permitir qualquer interferéncia
judicial no seu desenvolvimento e no do poder governamental, ja que
ndo havia como confiar nos juizes, que até entdo estavam ao lado dos
senhores feudais e da monarquia. O sentimento no periodo revolucionario
era de que o direito contaria com um grave e insuportavel déficit
democrético, caso as normas tracadas pelos representantes do povo
fossem interpretadas pelos magistrados.

[...]

Ressalte-se que ndo era por acaso, essa desconfianca na magistratura
francesa. No Ancien Régime, os membros do Judiciario francés
constituiam uma classe aristocratica, ndo apenas sem qualquer
compromisso com os valores da liberdade, igualdade e fraternidade,

160 |pidem, p. 23/25.
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como ainda mantinham lagos visiveis e espurios com outras classes,
especialmente com a aristocracia feudal, em cujo nome atuavam sob
as togas. Os juizes pré-revolucionarios se negavam a aplicar a legislagéo
gue era contraria aos interesses dos seus protegidos e interpretavam as leis
sempre no sentido que fosse mais conveniente a manutencdo do status
quo. (grifou-se)

A desconfianca em relacdo a classe dos magistrados era tamanha, que
sequer admitia-se que executassem suas préprias decisfes, coisa que ficava a
cargo do Poder Executivo.

Ao Judiciario era vedado até mesmo a possibilidade de interpretar a lei.
Considerava-se que permitir ao juiz que interpretasse a lei seria 0 mesmo que
comprometer os ideais revolucionarios, de modo que se pensava que O0S
magistrados desvirtuariam a vontade do Parlamento.

Tendo em mente uma rigida fiscalizacdo do Judiciario francés, os
Revolucionarios idealizaram a criacdo do Tribunal de Cassacado, cuja funcéo,
segundo Marinoni, “era tutelar a autoridade da lei e ndo permitir a interferéncia do
Judiciario na esfera do Legislativo”6L.

O Tribunal de Cassacdo estava incumbido de impedir que os
magistrados interferissem na vontade geral da nacdo expressa nas leis criadas pelo
Parlamento. Ja naquele periodo, havia o temor de que surgissem diversas
interpretacdes judiciais a respeito da lei positiva, 0 que colocaria em xeque a
seguranca juridica.

N&o se tratava a Cassacao, contudo, de um 6rgao jurisdicional, ja que
Ihe era permitido apenas cassar as decisdes que invadissem a esfera do Legislativo,
nao podendo o Tribunal exarar uma interpretacdo (muito embora houvesse
interpretacdo implicita).

Cassada uma deciséo judicial, esta era remetida ao Parlamento para
que, por meio de interpretacdo auténtica, se manifestasse a respeito do real sentido
da lei.

Conforme ensina Marinonil®2;

De acordo com o pensamento revolucionario, a Corte de Cassacao teria
funcdo de tutelar o principio da separacdo dos poderes, cuidando para

161 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de precedentes. 2.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 27.
162 Ipidem, p. 29.
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evitar que um dos poderes desborde dos seus limites em prejuizo de outro.
N&o se pensou na Corte de Cassacdo como 6rgdo destinado a exercer
funcéo jurisdicional, nem mesmo na qualidade de érgao supremo, colocado
no vértice do Poder Judiciério.

A Corte de Cassacdo demonstra o extremo a que se chegou visando a
eliminacdo da discricionariedade dos juizes e da inseguranca juridica, tendo em
vista que foi pensada para ser 6rgao autbnomo, “capaz de fazer uma ligagao entre o
Judiciario e o Legislativo, evitando a agressdo dos juizes ao legislador e
possibilitando a interpretagédo auténtica™s.

Evidentemente, o sistema nao funcionou, pois o Legislativo, antes
sufocado com os chamados référé Iégislatif, que era o instrumento utilizado pelos
Juizes para provocar o Parlamento a fim de que este interpretasse a lei, sanando
qualquer duvida ou obscuridade, agora se via igualmente prejudicado com a atuacao
da Corte de Cassacéao, que também era proibida de interpretar ou julgar.

Os juizes nao julgavam - tampouco a Corte - e o Parlamento francés
acabava por cumular as funcdes legislativa e judiciaria. Ndo se tardou a perceber
que proibir o juiz de interpretar era absolutamente inviavel. Nas palavras de

Marinonil64;

O référé facultativo, ao conferir ao juiz a obrigacéo de solicitar a intervengéo
do Legislativo em caso de obscuridade da lei, acabou gerando uma situacédo
curiosa. Os juizes utilizaram essa faculdade em demasia, o que ndo apenas
sobrecarregou 0 corpo legislativo como atrasou o andamento dos
processos. Por isso, os référés foram crescentemente rejeitados pelo
Legislativo e o Tribunal de Cassacao, na mesma direcdo, passou a cassar
por “excesso de poder’ as decisdes que se abstinham de julgar sob o
argumento de obscuridade de lei. O resultado foi realmente
surpreendente, jA que o juiz era proibido de interpretar a lei e, ao
mesmo tempo, as suas decisbes eram anuladas quando ndo a
interpretavam. (grifou-se)

Tais acontecimentos criaram um ambiente politico e intelectual propicio
para a consolidacdo de uma tradicdo juridica em que, a0 menos num primeiro
momento, ndo havia espac¢o para um protagonismo judicial.

Criou-se a expectativa de que era possivel estabelecer um sistema

politico-juridico alicercado unicamente na atividade do Parlamento, que, segundo o

163 |bidem, p. 41.
164 lbidem, p. 43.
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entendimento da época, seria capaz de abranger racionalmente nas leis e nos
Cddigos toda a realidade social, relegando o Judiciario a um segundo plano.

O contexto inglés, por sua vez, é diametralmente oposto.

Na Inglaterra, ndo houve qualquer ruptura do status quo e,
consequentemente, o sistema juridico manteve-se 0 mesmo, com mudangas
gradativas no decorrer dos séculos.

Isso porgque a magistratura inglesa nunca fora vista como inimiga do
povo, mas, historicamente, ao lado dele se pds contra o absolutismo do monarca.
N&o havia nenhuma desconfiangca em relacdo aos juizes na Inglaterra, de modo que
sua atuacdo até mesmo se confundia com a do Legislativo.

Nas palavras de Ataide J(nior'®;

Com efeito, na Inglaterra, ndo ha como se identificar uma nitida ruptura da
ordem juridica e sim, um desenvolvimento gradual do common law.

Na Inglaterra, o Legislativo ndo se opds ao Judiciario, chegando, em
realidade, a com ele se confundir. O juiz esteve ao lado do parlamento na
luta contra o arbitrio do monarca, sempre ligado aos mais elevados valores
da sociedade, preocupando-se com a tutela dos direitos e das liberdades do
cidadéo.

Ante todo esse contexto, na Inglaterra, diversamente do que ocorreu
na Franca, ndo houve clima para desconfiar do Judiciario ou para
supor que 0s juizes se posicionariam em favor do rei ou do
absolutismo. (grifou-se)

Essa mentalidade refletiu diretamente na atuacdo dos juizes da
Inglaterra que, ao contrario dos juizes franceses, ndo tiveram sua autonomia
hermenéutica tolhida.

Tanto é assim, que o “direito consuetudinario”, expresséo tida como
sinbnima de common law, pode ser entendida ndo como o direito costumeiro de
determinado povo, mas como direito fundado nos costumes judiciais, ou seja, nos
precedentes histéricos.

Nas palavras de Marcelo Lamy*66:

165 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua Eficacia
Temporal. 1.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 27.

166 | AMY, Marcelo. O Principio da Legalidade sob a 6tica da Teoria e da Jurisdigao
Constitucional. In: Principio da Legalidade: Da Dogmatica Juridica a Teoria do Direito. Coord.:
BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jodo Mauricio. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 321.
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Enquanto no sistema romano-germanico 0s juizos mostram-se
demonstrativos e subservientes (sob a técnica da subsuncéo) e o Direito é
construido exclusivamente pelo legislador, no sistema do Common Law, os
juizos apresentam-se predominantemente argumentativos e a construcao
do Direito se da principalmente pela jurisprudéncia.

Isso fez se consolidar na Inglaterra a ideia de que a atividade judiciaria
era law-making, ou seja, tinha forca de lei. Os juizes ingleses ndo s6 possuiam
posicdo de destaque em relacao ao rei, como também controlavam os atos do Poder
Legislativo.

Fazendo um paralelo entre a Revolucédo Gloriosa (1688) e a Revolucéo

Francesa (1789), Jaldemiro JUnior'®’ leciona:

A Revolucdo Gloriosa de 1688, correspondente inglesa da Revolucdo
Francesa, jamais teve a pretensdo de criar um novo direito, de anular os
poderes dos juizes e subjuga-los ao Legislativo. Muito pelo contrério,
pautou-se pela afirmacdo do common law contra o rei, e seus principios
davam ao Judiciario condicdo para controlar os atos legislativos, j& que o
parlamento, embora supremo diante do monarca, também se encontrava
submetido ao common law.

Em verdade, o grande antagonismo destes dois sistemas juridicos
reside na natureza juridica da decisao judicial: enquanto nos paises de common law
prevalece a ideia de que a decisdo judicial tem natureza constitutiva, no civil law
tem-se como lugar comum que a decisao judicial tem natureza apenas declaratoria.

Tal concepcéo, contudo, sofreu varios abalos nas uUltimas décadas. Em
ambas as tradi¢cBes juridicas é quase pacifico, hoje, a premissa de que a atividade
jurisdicional €, sim, criativa e, portanto, constitutiva do direito, e ndo apenas
declaratoria.

A invasao da hermenéutica juridica no terreno das préticas forenses foi
a grande responsavel pela revitalizacdo do papel do juiz no Estado Democratico de
Direito, que retomou sua independéncia na realiza¢ao do direito.

Hoje, é inegavel o carater criador da atividade jurisidicional, bem como
esta consolidada a ideia de que a interpretacdo ocupa posi¢do de privilégio na

resolucao de conflitos.

167 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua Eficacia
Temporal. 1.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 28.
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Embora o que se verifique seja uma convergéncia das caracteristicas
dos dois sistemas, ainda subsistem o que se pode chamar de espinha dorsal dessas
familias.

No civil law, embora os precedentes judiciais ganhem papel cada vez
mais relevante, a pedra angular do ordenamento juridico continua sendo a lei, o
direito positivo, que serve de ponto de partida e de baliza para a atividade
jurisdicional, muito embora ja esteja pacificado que o juiz possui certa liberdade
hermenéutica para se mover no conteido semantico do texto.

No common law, da mesma forma, muito embora se verifigue uma
“‘inflacdo legislativa” nos paises que o adotam, remanescem 0s precedentes como
principal base de sustentacdo do ordenamento.

E correto dizer, nesse sentido, que ambos os sistemas se preocupam
com a seguranca juridica das decisfes judiciais, visando dar previsibilidade aos
suditos do Estado e limitando o arbitrio dos que exercem fungéo de autoridade.

Ainda, Jaldemiro Junior'®®, sobre seguranca juridica:

Ou seja, tanto no civil law como no common law percebeu-se que uma
determinada norma poderia gerar inOmeras interpretacdes e,
consequentemente, diversas decisdes judiciais. No entanto, no common law
intuiu-se que o juiz ndo poderia ser visto como um mero autbmato que
declara o direito preexistente, chegando-se a atribuir-lhe a fung&o de criador
do direito; ao passo que, no civil law, até hoje ainda tem forca a ideia de que
0 juiz apenas extrai a vontade da lei.

No civil law, como dito, busca-se essa seguranc¢a na lei escrita, dotada
de generalidade e abstracdo, por meio da qual é possivel inferir as consequéncias
juridicas de qualquer ato de vontade no mundo dos fatos.

O grande problema, aqui, € que, conforme os proprios revolucionarios
franceses constataram, é impossivel abranger todas as possibilidades da vida no
texto da lei, minuciosamente. Nem o Cddigo Prussiano com seus mais de 19 mil
artigos fora capaz dessa faganha.

E necessario, entdo, deixar um vacuo de sentido, na lei, que sera
preenchido pelo juiz, na decisdo, quando confrontado com o0 caso posto sob sua

andalise.

168 |pidem, p. 38.
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O problema deixa de residir na lei e passa a se instalar, entdo, na
decisé&o judicial. Isso porque, com essa abertura, uma mesma norma positiva passa
a ter diversas interpretacfes judiciais, 0 que gera tremenda inseguranca juridica,
fulminando o propdésito ultimo dos pilares do civil law: a previsibilidade.

Como indaga a professora Teresa Wambier'69:

De que adianta ter uma so6 lei com diversas interpretacdes possiveis?
Tantas pautas de conduta havera, quantas forem estas interpretagdes. E
como, repetimos, se houvesse varias leis disciplinando a mesma situagao.

E nesse contexto que as inovacdes do Novo Cédigo de Processo Civil
a respeito dos precedentes judiciais sdo bem-vindas, pois buscam remediar a
inseguranca juridica que esta alcangando niveis alarmantes.

No atual estagio de desenvolvimento da Ciéncia do Direito e,
principalmente, no Brasil, a jurisprudéncia vem ocupando posicédo de destaque, de
modo que caminha em sentido de uniformizar a interpretacdo das leis, 0 que é
extremamente benéfico.

Antes de prosseguir, porém, é necessario, de maneira breve,

desmistificar a ideia de incompatibilidade do stare decisis com o civil law.

4.3.6.2 O mito da incompatibilidade do sistema de precedentes judiciais com o

civil law

Ha quem objete pela incompatibilidade do stare decisis, ou seja, a
regra do precedente, com o sistema do civil law.

Afirmam, em primeiro lugar, que ha incompatibilidade pelo fato do stare
decisis ser inerente apenas ao common law. Trata-se de raciocinio equivocado,
posto se tratarem de institutos e conceitos absolutamente distintos. O sistema do

common law é muito mais antigo que o stare decisis. Na licdo de Jaldemiro Jiniort70:

N&o had como se confundir o common law com o stare decisis, que se
afigura apenas um de seus elementos. Conforme ja demonstrado, a

169 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law
e common law. Revista de Processo, S&o Paulo, a. 34, n. 172, 2009, p. 146.

170 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua Eficacia
Temporal. 1.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 38.
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formacdo do common law se iniciou em 1066 com a conquista da
normanda, e o stare decisis somente fora estabelecido na segunda
metade do século XIX. Além disso, o common law como 0s costumes
gerais, que dirigiam o comportamento dos Englishmen, por vérios séculos,
funcionou muito bem como sistema de direito sem os fundamentos e
conceitos proprios da teoria dos precedentes, como, por exemplo, o
conceito de ratio decidendi. (grifou-se)

Também ¢é improprio vincular o sistema de precedentes com a teoria
constitutiva da decisao judicial, como se a criacao jurisprudencial do Direito fosse
algo inerente apenas ao sistema do common law.

Como demonstrado anteriormente, no atual estagio de evolucdo do
Direito, € plenamente aceito e cientificamente plausivel admitir que os juizes
realizam, dentro de certos limites, atividade criativa através da interpretacao.

Alegar que a regra do precedente é incompativel com a realidade
brasileira, por termos uma tradicdo juridica ligada ao civil law € um erro. Novamente,

é Jaldemiro Junior'’* quem esclarece a questao:

Também néo se pode vincular o stare decisis a cria¢éo judicial do direito e,
com base nisso, concluir por sua incompatibilidade no civil law. Primeiro,
porgque, atualmente, nos paises de tradicdo romano-germanica, € dominante
0 pensamento de que 0 juiz exerce atividade criativa e ndo meramente
declaratéria, jA que o sentido da norma nao é simplesmente extraido do
texto legal, mas construido no exato momento de decisdo do caso concreto.
Segundo, porque, durante muito tempo, na Inglaterra, conviveram
harmonicamente o stare decisis e a teoria declaratéria.

Ademais, ha algum tempo que o ordenamento juridico brasileiro adota
praticas fortemente influenciadas pelo sistema inglés, como o0s precedentes
sumulados, ou sumulas vinculantes.

Embora seja um tema extremamente polémico e controverso entre os
juristas, € possivel dizer que os enunciados de sumula dos tribunais superiores sao
fruto direto dessa transformacéao jurisprudencial ocorrida no Brasil.

Instrumentos como a denominada sumula impeditiva de recurso, a
reclamacdo constitucional e as sumulas vinculantes, sdo exemplos dessa
transformacéo.

Nas palavras de José Rogério Cruz e Tuccil’?:

171 lbidem, p. 38/39.
172 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 257/258.
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Nos horizontes do direito brasileiro, ndo ha duvida de que, ao longo da
historia, a atividade judicial sempre desempenhou importantissimo papel,
tanto no exercicio da pratica forense, quanto no proprio aperfeicoamento
dogmaético de institutos juridicos.

Nenhum operador do direito, de época contemporanea, negaria a utilidade e
eficiéncia dos precedentes judiciais acerca das varias teses que deve
sustentar na defesa de um caso ou para fundamentar uma deciséo.

Os préprios tribunais de um modo geral, zelosos em difundir os seus
respectivos precedentes, disseminam-se pela internet, e até mesmo
interagem e “dialogam”, on line, com os usuarios, chegando a “responder
consultas” pontuais sobre determinada questao.

Advogando em defesa da adocdo e consolidagcdo da regra dos
precedentes no ordenamento juridico brasileiro, Jaldemiro Rodrigues de Ataide

Janiorl”3 arremata:

Por outro lado, afigura-se flagrantemente equivocado o argumento de que o
stare decisis é incompativel com os sistemas em que a lei se apresente
como fonte primaria do direito (civil law). Primeiro, porque ha paises de
common law, como os Estados Unidos da América, em que a producéo
legislativa é tdo intensa como em paises tipicos do civil law.

Assim, ndo ha qualquer impedimento em relacé@o a incorporagéo destes
meétodos na realidade forense brasileira, 0 que, alias, j& vem acontecendo ha alguns
anos.

De fato, a atividade jurisprudencial no Brasil se desenvolveu a ponto de
se tornar uma atividade quase que eminentemente criativa, o que justifica uma maior
preocupacdo com as decisdes judiciais e a ado¢cdo das balizas trazidas pelo novo
Caodigo de Processo Civil.

Nas palavras de Marcelo Lamy!’4:

Por outro lado, a principializacdo do direito, a admissdo de normas
principiolégicas, na medida em que ndo se apresentam as tradicionais
premissas (suporte fatico) e consequéncias (sanc¢do juridica), na medida em
gue se apresentam em tecitura aberta, exigem, por necessidade
hermenéutica, a determinagdo judicial de seus conteddos concretos. Essa

173 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua Eficacia
Temporal. 1.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 39.

174 LAMY, Marcelo. O Principio da Legalidade sob a o6tica da Teoria e da Jurisdigao
Constitucional. In: Principio da Legalidade: Da Dogmatica Juridica a Teoria do Direito. Coord.:
BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco;, ADEODATO, Jodo Mauricio. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 321/322.
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realidade alca a Jurisdicdo ao poder criativo do Direito, alca a
Jurisprudéncia a fonte primaria do Direito, ao lado da lei.

E certo que essa afirmacdo pode parecer exagerada, pois a deciséo judicial
sempre parte da interpretacdo do que ja esta posto, ndo cria do nada a
norma juridica de decisdo. No entanto, a partir do momento em que uma
decisao judicial alca forca vinculante para casos futuros, como se vera em
outros topicos, ha que se reconhecer, pelo menos, que a jurisprudéncia
assumiu clara potencialidade normativa (forca de comando geral e
abstrato). (grifou-se)

N&o deve subsistir qualquer resisténcia ao natural processo evolutivo
da Ciéncia Juridica, ja que esta muda em compasso com as transformacdes da
sociedade, que se dao cada vez mais rapidamente em um mundo globalizado.

A nova ordem internacional exige a adaptacdo dos sistemas juridicos
de todos os paises, a fim de que o Poder Judiciario dé resposta efetiva as demandas

dos jurisdicionados e prestigie a seguranca juridica nas relacées dos cidadaos.

4.3.6.3 Diferenciacdo entre enunciado de sumula e precedente e outras

distingbes

Antes de prosseguir, ainda, faz-se necessario distinguir simula de
precedente, tendo em vista que tais institutos podem gerar alguma confuséo.

E possivel dizer que o enunciado de sumula, vinculante ou no, &,
assim como a lei, um texto normativo. E enunciado dotado de generalidade e
abstracdo, como qualquer outro ato emanado do Poder Legislativo, visando
disciplinar matérias especifica ou sanar divergéncia jurisprudencial.

Ha tempo ja se firmou o entendimento doutrinario de que texto difere
de norma, sendo esta Ultima, dentre outras acepcdes, a interpretacéo do primeiro. E
errbneo pensar que enunciado de sumula se trata de uma norma, ou da
interpretacédo de um texto em sua forma pura.

O enunciado de sumula é texto e, como tal, sujeita-se a interpretacéo
para que dele, da mesma forma, se extraia a norma adequada ao caso. Alias, dessa
caracteristica decorre a possibilidade de, inclusive, afastar a incidéncia de enunciado
sumular, inclusive vinculante, desde que devidamente justificado.

Nas palavras de Lénio Streck e Georges Abboud">:

175 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que € isto — 0 precedente judicial e as sumulas
vinculantes? 1.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 54/56.
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N&o apenas a sumula ndo traz a norma com ela, como ela, ao se constituir
em uma prescricao literal, passara a poder ser interpretada e dar origem a
novas normas, afinal o texto ndo é nada em sua textitude. O texto nada é
sem o sentido (que sera a norma a ele atribuida).

[...]

Nesse ponto, faz-se necessario esclarecer que o pensamento juridico
dominante incorre no equivoco de equiparar texto e norma. Tal distin¢éao,
contudo, é importante para demonstrar que a sumula ndo é norma em si, ou
seja, ela também pode ser interpretada por mais objetiva que seja. Até
mesmo porque: ndo ha clareza que dispense interpretacao.

E por isso que o inciso V impde a necessidade de se identificar as
razdes determinantes para a aplicacdo de determinado enunciado de sumula ao
caso sub judice. O que se impde, em verdade, € a interpretacdo do texto, que
deverd perscrutar as razdes que ensejaram a edi¢do do enunciado.

Diferentemente:

O precedente é uma decisdo de um Tribunal com aptiddo a ser
reproduzida-seguida pelos tribunais inferiores; entretanto, sua
condicdo de precedente dependera de ele ser efetivamente seguido na
resolucdo de casos analogos-similares. Ou seja, ndo ha uma distin¢éo
estrutural entre uma deciséo isolada e as demais decisfes que lhe devem
“obediéncia hermenéutica”. Ha, sim, uma diferenga qualitativa, que sempre
exsurgira a partir da applicattio.1’® (grifou-se)

Assim, em suma, embora seja possivel dizer que os precedentes
podem ensejar a edicdo de enunciados de sumulas pelos Tribunais Superiores, ha
uma diferenca ontoldgica entre os institutos, que ndo se confundem.

Por isso, nas palavras de Streck e Abboud, “sumula nao é precedente
strictu sensul’””, muito embora as técnicas judiciarias para sua aplicacdo, previstas
no novo Cdédigo, possam se assemelhar pragmaticamente, conforme se vera a
sequir.

Também € necessario diferenciar precedente de jurisprudéncia e
jurisprudéncia dominante, tendo em vista que sédo conceitos distintos, embora

correlatos:

E importante destacar, de logo, que o precedente, constituindo-se numa
decisdo Unica, ndo se confunde com jurisprudéncia e muito menos, com
jurisprudéncia dominante, na medida em que estas pressupdem uma

176 Ibidem, p. 42.
77 lbidem, p. 52.
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colecdo de acordaos consonantes e reiterados, sobre certa matéria, num
dado tribunal ou em certa justica. O precedente também ndo se confunde
com a norma que dele emana (ratio decidendi — legal rule), pois ha uma
relacdo de contelddo e continente entre um dado precedente e a norma dele
oriunda.1’®

Nas palavras de Jaldemiro Junior, o precedente, por sua vez, “constitui-
se numa decisao judicial, considerada em relagdo de anterioridade a outras, cujo
ndcleo essencial, extraivel por inducdo, tende a servir como premissa para

julgamentos posteriores de casos analogos. "7°

4.3.6.4 A formacdo e identificacdo do precedente na sistematica do Novo
Cdédigo de Processo Civil

E imprescindivel, ainda que brevemente, tecer algumas consideracées
a respeito da sistematica eleita pelo Novo Cddigo de Processo Civil para formacao
dos precedentes.

O artigo 926 traz um aspecto interessante no que tange a
jurisprudéncia: a necessidade de coeréncia. Esse dispositivo determina que as
construcbes pretorianas observem a maneira como decidem, em relacdo a
demandas idénticas, os demais juizes do mesmo tribunal e dos demais tribunais,
visando, ao menos, mitigar as diferencas abismais entre os contetdos de decisdes a
respeito da mesma matéria quando analisadas por juizos distintos.

Diz o dispositivo, in verbis, que “os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

Sem duvida, o referido artigo servira de importante instrumento
democratico no que se refere a previsibilidade - sob a 6tica do jurisdicionado — das
decisfes judiciais.

Na licdo de Ziesemereo:

As decisbes e pronunciamentos do sistema de direito jurisprudencial tém o
condao de estabelecer pautas de conduta a comunidade juridica. S&ao elas

178 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua Eficacia
Temporal. 1.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 70.

179 Ibidem, p. 69.

180 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacédo das decisfes judiciais: a crise na construcdo de
respostas no processo civil. 1.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 337.
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gue dao um minimo de calculabilidade do comportamento do Judiciario — e
ai reside uma das dimens&es da jurisprudéncia estavel do artigo 926.

Posto efetivamente em pratica, o dispositivo em comento, conjugado
com outros do Novo Cdédigo, ira enfraquecer o “sistema lotérico” estabelecido ao
longo do tempo no seio do Judiciario, no qual o jurisdicionado, ndo raramente, é
surpreendido, negativa ou positivamente (sob sua 6tica), quando da publicacdo da
sentenca.

Em qualquer caso, na atual dindmica da jurisprudéncia brasileira, ha
um enfraquecimento do Judiciario enquanto instituicdo, pelo forte traco subjetivista
das decisdes judiciais.

Essa inseguranga e imprevisibilidade, fruto da aplicagéo indiscriminada
dos métodos supracitados, afetam até mesmo o crescimento econdmico da nacdo,
na medida em que, a inseguranca juridica acaba por afugentar investimentos e,
consequentemente, a geragao de riquezas.

Nao havendo jurisprudéncia solida e previsivel, o livre mercado reage
com retragdo econdmica e desemprego, trazendo consequéncias extremamente
perniciosas para o desenvolvimento do pais. Vé-se, dai, que o tema se reveste da
mais absoluta importancia académica e pratica.

Comentando o artigo 926 do Novo Codigo de Processo Civil, Lénio

Streck!8! assevera:

Assim, havera coeréncia se os mesmos preceitos e principios que foram
aplicados nas decisdes o forem para os casos idénticos; mais do que isto,
estara assegurada a integridade do direito a partir da forgca normativa da
Constituicdo. A coeréncia assegura a igualdade, isto é, que os diversos
casos terdo a igual consideracao por parte do Poder Judiciario.

Visando solucionar esse problema, o artigo 927 do Codigo de Processo
Civil de 2015, trazendo inovacdes, diz que “os juizes e Tribunais observarao”: a) as
decis6es do STF em controle concentrado de constitucionalidade; b) os enunciados
de sumula vinculante; c) os acordaos em incidente de assuncdo de competéncia
(arts. 976 e seguintes) ou de resolucdo de demandas repetitivas (art. 947) e em

julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos (arts. 1.036 e seguintes);

181 STRECK, Lenio. Novo CPC ter4& mecanismos para combater decisionismos e
arbitrariedades? Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-cpc-
mecanismos-combater-decisionismos-arbitrariedades>. Acesso em 25 de abril de 2015.


http://www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-cpc-mecanismos-combater-decisionismos-arbitrariedades
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d) os enunciados de sumulas do STF em matéria constitucional e do STJ em matéria
infraconstitucional; e e) a orientacdo do plenario ou do érgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

Isso quer dizer que, no que tange as hipdteses acima elencadas, “os
pronunciamentos, salvo situagdes em que seu ambito normativo ndo se enquadra no
caso concreto a ser julgado futuramente, sdo impositivos, sob pena de nulidade”.*?

O artigo 927 elenca as hipoteses em que determinadas decisdes
pretorianas revestir-se-ao de um carater de obrigatoriedade, adotando um critério
formal na sua identificacao.

N&o ha uma preocupacdo maior com a substancia da deciséo,
bastando haver subsuncéo entre a espécie decisoéria e a hipbétese prevista no artigo
927 do NCPC para que esta se revista de vinculatividade.

Isso significa, como serd demonstrado adiante, que os precedentes, de
maneira geral, ndo fugirdo da incidéncia da hermenéutica, porque, assim como a lei,
serdo dotados de um grau de abstracdo. Em outras palavras, ndo havera qualquer
prejuizo a atividade jurisdicional dos juizes de inferior instancia, que poderdo afastar
a incidéncia do precedente, desde que observado o procedimento do artigo 489, §1°,
inciso VI.

E como explica Leonard Ziesemer8s3:

N&o ha, veja-se, como retirar do intérprete a variabilidade interpretativa
impondo que determinado texto tem for¢a obrigatéria ou vinculante. Ou a lei
nao é também vinculante e obrigatéria? Por outro lado, argumentar que a
linguagem e o texto dos “precedentes” é menos abstrato pode ser uma
falacia; pdde-se perceber, no segundo capitulo deste estudo, que “clareza”
de um texto ndo o exime de ser interpretado, e que ndo ha jamais sentidos
univocos em direito — até porque o direito s6 ocorre no caso concreto,
nunca desvencilhado da prética.

Esse rol reflete em aspectos importantissimos da sistematica
processual brasileira, tais como a concessao de tutela de evidéncia (art. 311, inciso
II), improcedéncia liminar do pedido (art. 332), desnecessidade de reexame
necessario (art. 496, 84°) etc.

182 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacédo das decisfes judiciais: a crise na construcdo de
respostas no processo civil. 1.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 332.
183 |bidem, p. 334.
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Assim, o STJ e o STF, a titulo de exemplo, j& saberdo
antecipadamente que determinada decisdo a ser emanada ou enunciado de sumula
a ser editado receberéo o status de precedente obrigatério, o que impde as cortes
superiores uma cautela ainda maior na construcdo dos fundamentos das mesmas.

N&o é a toa que o §1° do artigo 927 determina que “os juizes e os
tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, 8§ 1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo”; o que significa que os magistrados deverao se submeter
aos precedentes formados pelas cortes superiores.

De fato, h4 uma necessidade de revestir o precedente de um maior
grau de legitimidade democratica, porque produzido por 6rgdos do Estado que néo
sao eleitos pelo voto direto.

Procurando robustecer a participacdo popular no sistema de
precedentes, tendo em vista que serdo aplicados a inUmeros casos semelhantes, o
CPC de 2015 prevé a figura do amicus curiae em qualquer grau de jurisdicdo. Lé-se,

no artigo 138 do Cddigo, que:

O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia,
podera, por decisao irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou
de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de
pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com
representatividade adequada no prazo de 15 (quinze) dias de sua
intimacéo.

Trata-se de interessante inovacdo, que, certamente, demandara um
estudo mais aprofundado da doutrina a fim de delimitar o papel exato a ser
desempenhado por esse ator processual que, no Cadigo de Processo Civil de 1973,
estava restrito a um pequeno numero de acdes originarias no Supremo Tribunal
Federal.

Comentando a relacéo entre legitimidade das decisdes e o sistema de
precedentes adotado pelo novo Cédigo de Processo Civil, Leonard Schmitz®

pondera:

Os tantos pormenores e possiveis riscos que podem ser apontados a
utilizacdo indevida do direito jurisprudencial podem ser em grande medida
minimizados por decisbes “precedentes” bem fundamentadas, que sejam

184 Ibidem, p. 337.
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fruto de um extenso debate sobre a questdo juridica a ser julgada. [...]
Exige-se um esgotamento discursivo, uma amplitude grande debate sobre a
guestao. A razdo de ser do dispositivo é garantir um grau elevado de
legitimidade desta decisdo que, afinal de contas, servira de parametro
hermenéutico e normativo abstrato para o futuro.

Por fim, no que tange ao rol do artigo 927, parece pertinente fazer duas
derradeiras observagoes.

A primeira diz respeito a abrangéncia do inciso IV, que reveste de
obrigatoriedade os enunciados de sumulas do STF sobre matéria constitucional. Na
opinido de Schmitz®, que aqui também se adota, é razoavel dizer que todos os
enunciados editados pelo STF antes de 1988 e, portanto, antes da criagdo do STJ,
que versem sobre matéria infraconstitucional, continuam sendo meramente
persuasivos, ou seja, ndo vinculam os juizes e tribunais inferiores.

A segunda observacdo esta relacionada aos pronunciamentos nao
enquadrados no rol do artigo 927, sobre os quais nao recai a vinculatividade. Em
relacdo a estes, contudo, incide a regra geral do artigo 926, devendo os juizes,
sempre que coincidirem a razdes de decidir, seguir o entendimento firmado nessas
decisfes de observancia ndo obrigatodria.

Este entendimento, a respeito do artigo 927, também fora encampado
por parcela consideravel da magistratura brasileiro, que, através da Escola Nacional
de Formacéao e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), em seminario a respeito
do NCPC, aprovou o enunciado de n°® 11, em que se |é que “os precedentes a que
se referem os incisos V e VI do 81° do art. 489 do CPC/2015 sdo apenas 0s
mencionados no art. 927 e no inciso IV do art. 3327186,

Assim, é de se concluir que o rol de decisbes colegiadas trazidas pelo
artigo 927 do NCPC n&o deve ser interpretado extensivamente. E necessario certo
rigor metodologico a fim de definir quais espécies decisérias estardo ou nao
abrangidas pela norma.

185 |hidem, p. 336.

186 ENFAM. Seminario - O Poder Judiciario E O Novo Cddigo De Processo Civil: Enunciados
Aprovados. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 30/10/2015.
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4.3.6.5 A aplicacdo do enunciado de sumula e do precedente judicial ao caso

concreto

O inciso V do 81° do artigo 489 do NCPC dispde que n&o sera
considerada fundamentada a decisdo que “se limitar a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos”.

E necessario estabelecer algumas premissas em relacéo a formacéo e
utilidade pratica dos precedentes, que formam o préprio contetdo de sua analise.

Em primeiro lugar, é de se destacar que, como explicitado, o sistema
juridico brasileiro propicia a multiplicacdo de interpretacdes conflitantes e,
consequentemente, a instalacdo de uma inaceitavel inseguranca juridica no seio da
comunidade juridica, afetando negativamente a sociedade e as relacdes
econdmicas.

Um exemplo sdo as clausulas gerais, ja tratadas em topico proprio, e
em relacdo as quais se demonstrou que o legislador federal procurou remediar-lhes
os efeitos maléficos; que sdo a prova do reconhecimento de que o ordenamento
positivo € incapaz de se transformar na mesma velocidade que a sociedade.

A solucéo encontrada fora conferir maior liberdade ao juiz no momento
da deciséao, a fim de remediar o problema da obsolescéncia e da obscuridade.

Nas palavras de Paula Pessoa Pereira'®’:

O recurso a este tipo de técnica legislativa de forma intencional deve-se a
tomada de consciéncia por parte do legislador de que a técnica da regra
especifica e determinada no sistema acarreta a rigidez do direito e o rapido
envelhecimento da ordem juridica positivada, na medida em que a alteracéo
das regras, apenas por meio do processo legislativo, se torna inviavel e
indesejavel para o desenvolvimento do direito em conformidade com a
evolucdo da sociedade. Desse modo, como forma de permitir certa
flexibilidade no sistema e na adaptabilidade as circunstancias do caso
concreto, o legislador langcou méo do uso das clausulas gerais, cujo objetivo
€ enviar 0 juiz para critérios aplicativos determinaveis em outros espagos ou
através de variaveis tipologias sociais, dos usos e costumes objetivamente
vigorantes em determinada ambiéncia social.

187 PEREIRA, Paula Pessoa. Art. 489, 81°, Incisos V e VI, do CPC de 2015: Justificacdo da Decisédo
Judicial e o Argumento por precedente. In: O Dever de Fundamentagdo no Novo CPC. Coord.:
ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto; VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2015, p. 314/315.
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Contudo, a intensa proliferagdo de posicionamentos divergentes na
jurisprudéncia e o fomento da discricionariedade e do subjetivismo judicial levaram a
indagacao a respeito da conveniéncia desse sistema.

Vive-se, hoje, uma crise de seguranca juridica em decorréncia do
abuso e da ma utilizacdo das clausulas gerais e dos conceitos juridicos
indeterminados.

Naturalmente, o préprio sistema juridico busca adaptar-se as suas
deficiéncias, e € nesse contexto que tomam espaco os enunciados de sumulas,
vinculantes e nao vinculantes, como uma tentativa de solucionar ou, ao menos,
atenuar a imprevisibilidade que se alastrou nos tribunais brasileiros.

Esse movimento em direcdo aos tracos caracteristicos do common law
demonstram a inauguracdo de uma nova fase no ordenamento juridico brasileiro,
dogmaticamente sincrética, num esforco de superacao das deficiéncias congénitas
do sistema romano-germanico.

Pode-se dizer que o primeiro grande passo nessa direcdo foi a
promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, que acresceu o artigo 103-A
a Constituicado Federal, instituindo as sumulas vinculantes.

Evidentemente que j& havia a edicdo de enunciados de sumulas pelos
tribunais superiores antes da emenda, contudo esta demonstrou a necessidade
insuperavel de convergéncia de sistemas de julgamento.

E necessario transcrever as palavras de Marcelo Alves Dias de

Souza'®®, que vém a calhar:

A origem da sumula no Brasil remonta a década de 1960. Sufocado pelo
acumulo de processos pendentes de julgamento, a imensa maioria
versando sobre questfes idénticas, o Supremo Tribunal Federal, apés
alteracdo em seu regimento (sessédo de 30.08.1963) e enorme trabalho de
Comissdo de Jurisprudéncia composta pelos Ministros Goncgalvez de
Oliveira, Pedro Chaves e Victor Nunes Leal, este Ultimo seu relator e grande
mentor, em sessdo de 13.12.1963, decidiu publicar oficialmente, pela
primeira vez, a Sumula da sua Jurisprudéncia, para vigorar a partir de
01.03.1964.

[...]

Mas néo foi s6é em resposta ao acumulo de processos ou em busca de uma
maior celeridade na prestacdo jurisdicional, que se criou a sumula no
Supremo Tribunal Federal. Outros motivos existem para adocédo da sumula,
tdo importantes quanto o de ser um critério para a solugdo de novos casos

188 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. 1.ed. Curitiba;
Jurud Editora, 2008, p. 253/254.



170

gue poupa tempo e energia. Um deles é o fato de a sumula fornecer maior
certeza do Direito.

Alias, cabe aqui um paréntese a fim de distinguir simula de enunciado
de sumula, ja que ha corrente equivoco entre os operadores do direito no uso

dessas expressdes. Ainda nas palavras de Souza®®:

Ao contrario do que muitos pensam, o termo sUmula quer significar o
conjunto da jurisprudéncia dominante de um tribunal, abrangendo os mais
variados ramos do nosso Direito, organizado por verbetes numerados sem
compromisso com a tematica dos assuntos. Na verdade, o conteido do
verbete individualmente, que expressa o entendimento do tribunal sobre
determinada questéo de direito, deve ser chamado, por precisdo técnica, de
enunciado.

Hoje, a atividade jurisdicional, além de criativa do direito,
evidentemente integra o ordenamento como um todo, com ele harmonizando-se,
nele acomodando-se e, também, transformando-o.

A fundamentacédo ocupa lugar primordial nessa dinamica. Nas palavras
de Paula Pereira, “é na justificacdo das decisbes que a coeréncia e unidade do
ordenamento juridico sdo realizadas”'*.

Subjacente a isso estd a necessidade de dar racionalidade e coeréncia
ao ordenamento juridico como um todo, harmonizando legislacdo e jurisprudéncia,
no sentido de determinar que, mesmo em hip6teses que em 0s juizes encontrem-se
vinculados ao entendimento de Tribunal Superior, eles externem as razdes
determinantes que os levaram a seguir determinada simula ou precedente.

Esse € o objetivo do inciso V, ora analisado: o julgador deve identificar
a ratio decidendi do precedente ou sumula que invoca, relacionando-o com 0 caso
sob sua andlise.

Isso significa dizer que ndo basta, por exemplo, alegar o magistrado
que, “tendo em vista o disposto na sumula X, indefiro o pedido de tutela antecipada

da parte”.

189 |bidem, p. 253.
19 PEREIRA, Paula Pessoa. Art. 489, 81°, Incisos V e VI, do CPC de 2015: Justificacdo da Decisdo
Judicial e o Argumento por precedente. In: O Dever de Fundamentagdo no Novo CPC. Coord.:
ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto; VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2015, p. 320.
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E necessario perscrutar as razbes que ensejaram a edicdo do
enunciado de sumula ou a prolacéo da decisdo tomada como precedente.
Streck e Abboud'®® sdo quem trazem algumas definicdes de ratio

decidendi, o que auxiliard na compreenséo do dispositivo:

E possivel elencar sete conceitos cunhados pela tradicdo sobre ratio
decidendi; é o critério decisional, ou seja, a regra que esta subjacente a
decisdo; é o principio do direito adotado para definir o conteldo da
demanda; é a premissa ou a passagem légica que se revela necessaria
para se alcancar a decisdo do caso; € a regra ou principio que constitui a
condicdo necessaria ou suficiente; € o principio de direito contido na
decisdo judicial e que é suficiente para decidir o caso concreto; é a
argumentacdo explicita ou implicita necessaria ou suficiente para definir o
caso e, por ultimo, é a relacdo entre resolugdo (motivada) do caso e o
préprio caso, ou seja, o fato e as questdes juridicas inerentes.

A razao de decidir pode ser definida, em suma, como “a regra juridica
utilizada pelo Judiciario para decidir o caso”'°2.

Ja foi dito que a uniformizacdo interpretativa na jurisprudéncia, se
aplicada com técnicas adequadas, prestigia a racionalidade e a seguranca juridica; o
gue ndo exige o magistrado, repise-se, se fundamentar sua decisdo que teve como
ponto de partida enunciado de sumula ou precedente.

Essa justificagdo se dara no identificar as razdes faticas e juridicas que
ensejaram a edicdo do enunciado ou a prolacdo da decisdo tomada como
precedente.

Colha-se, oportunamente, a licdo de Arenhart, Marinoni e Mitidiero°3;

Os precedentes sao vertidos em textos que dizem respeito a determinados
casos. Isso quer dizer que, como todo e qualquer texto, ndo dispensam
interpretacdo (nada obstante tenham por fun¢do reduzir a equivocidade
inerente ao discurso das fontes legislativas) a respeito do significado da
linguagem empregada e a propésito do respectivo ambito de aplicagdo. Dai
gue trabalhar com precedentes significa individualizar raz6es e conecta-las
as hipoteses fatico-juridicas que nela recaem. Por essa razéo, trabalhar
com precedentes ndo significa de modo nenhum simplesmente alinhar
julgados — condensados ou ndo em sumulas — sem individualizar as suas
origens, os seus significados e a pertinéncia que guardam com O caso
concreto. Nao se considera fundamentada a decisdo, portanto, que
apenas finge aplicar precedentes, mas que na verdade ndo patrocina

191 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? 1.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 43.

192 |pidem, p. 43

193 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed.; Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.493/494.



172

efetivo processo de identificacdo de razbes e de demonstracdo da
pertinéncia da ratio decidendi com o caso concreto. (grifou-se)

Assim, se diz “razdes faticas e juridicas” porque ambas, na atividade
jurisdicional, sdo indissociaveis, de modo que, ao invocar precedente para justificar
sua decisdo, o magistrado deve demonstrar a similitude entre o caso que esta
julgado e o que dera origem ao precedente.

E por isso que, no §2° do artigo 926, a nova lei processual dispde que,
“ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagcao”.

Nas palavras de Leonard Schmitz%4:

O enunciado de siumula ndo pode se constituir em uma tentativa de resumir,
em poucas linhas e de forma autossuficiente, o entendimento jurisprudencial
sobre uma questéo juridica.

E de se concluir, entdo, que a interpretacdo de um enunciado de simula,
guando desvencilhada dos julgados que a deram origem, ndo pode ser
considerada parte de uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente.

A ratio decidendi “deve, obrigatoriamente, ser analisada em
correspondéncia com a questdo fético-juridica (caso concreto) que ela
solucionou™®, Evita-se, assim, arbitrariedades e subjetivismos no ato de julgar, que
€ 0 que pretendem combater o novo Codigo e a Constituicdo Federal.

Jaldemiro Rodrigues de Ataide Junior ensina que “ratio decidendi é a
tese juridica ou a interpretacdo da norma consagrada na decisdo, que nao se
confunde com a fundamentagdo ou com o dispositivo, sendo deles extraido”1.

Ele ressalta a importancia da identificacdo da razdo de decidir que esta
contida em um precedente, ja que é ela — e ndo o precedente em sua completude —
que vincula o julgador de instancia inferior em relacdo a que fora emanada a

decisao®®’:

194 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacédo das decis@es judiciais: a crise na construcédo de
respostas no processo civil. 1.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 335.

195 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? 1.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 43.

19% ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua Eficacia
Temporal. 1.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.72.

97 lbidem, p. 71/72.
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Por isso é que a correta identificacdo da ratio decidendi de um julgado é
guestdo muito importante num sistema que adota o precedente vinculantes,
pois apenas a parte da decisdo que se constitui na ratio decidendi é que
vincula o julgamento dos casos analogos futuros.

Com efeito, a busca da definicho da ratio decidendi parte da
necessidade de se evidenciar a por¢cdo do precedente que tem efeito
vinculante, obrigando os juizes a respeita-lo nos julgamentos
posteriores. (grifou-se)

A ratio decidendi € o que o inciso V chama de “fundamentos

determinantes”. E exatamente a identificacdo dessas razdes que o Cédigo determina

sejam identificadas pelo juiz que, além disso, deve indicar o grau de similitude entre

0 caso que ensejou a decisdo paradigma e o caso que seré decidido por ele.

Jaldemiro JUnior!®8 conclui:

N&o é ocioso destacar que, no direito brasileiro, a por¢ao do precedente que
goza de eficcia vinculante é a que se constitui nos motivos determinantes
da decisdo, sendo certo, entdo falar em eficicia transcendente da
motivagao.

Assim, a importancia de se identificar os motivos determinantes da deciséo
consiste, justamente, em encontrar a por¢do do precedente que vai servir
de paradigma para os casos posteriores, proporcionando mais seguranca e
previsibilidade na realizagédo do direito.

Evidentemente, em um mesmo precedente pode haver diversas razdes

de decidir, que sejam afeitas tanto as questfes preliminares quanto a questdo

principal do processo ou, ainda, na fundamentacdo da rejeicdo de pedido de uma

das partes. E possivel que a razdo de decidir na improcedéncia de um pedido,

naturalmente, se configure como precedente.

A ideia central e subjacente a incorporacdo do sistema de precedentes

ao ordenamento juridico brasileiro é a de universalizacdo da racionalidade das

decisfes. Isso porque, como exaustivamente levantado neste trabalho, o principio

constitucional da igualdade exige que, para casos semelhantes, haja solucfes

semelhantes com razdes de decidir semelhantes ou idénticas.

E como ensina Paula Pessoa Pereiral®:

198 |pidem, p. 80.

199 PEREIRA, Paula Pessoa. Art. 489, 81°, Incisos V e VI, do CPC de 2015: Justificacdo da Decisdo
Judicial e o Argumento por precedente. In: O Dever de Fundamentagdo no Novo CPC. Coord.:
ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto; VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen

Juris, 2015, p. 323/325.
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A escolha da interpretagdo mais adequada é uma atividade dificil e exige
muito do raciocinio juridico tomado pelos juizes, pois, como regra, 0S
argumentos levantados e defendidos pelas partes representam teses
adequadas, expostas de forma persuasiva e coerente, o que faz com que a
escolha se dé entre interpretacbes juridicas igualmente validas. A
exigéncia que recai sobre os juizes, entéo, estd na necessidade de uma
justificacdo racional que exponha sua pretensdo de resolucdo na
disputa privada por meio de uma razéo universalizavel, que seja capaz
de ser replicada nos demais casos semelhantes. Dai porque a
necessidade do estudo do processo de justificagdo das decisdes judiciais.
[...]

A manifestacao do critério da universalidade traduz a exigéncia pratica
da realizacdo da justica formal (tratar os casos semelhantes de forma
igual), bem como imprimir a argumentacgéo juridica o elemento da
racionalidade, evitando a tomada de decisdes judiciais arbitrarias e
parciais. (grifou-se)

Racionalizar a resposta significa otimizar a prestacado jurisdicional.
Essa concepcédo de justeza das decisbes, como se V€, decorre do chamado
“imperativo moral categorico” de Immanuel Kant, na medida em que “requer que os
juizes e cortes, quando da resolucdo dos problemas juridicos, tomem decisdes de
acordo com critérios e razbes que possam ser tomadas nos futuros casos
analogos”.?%0

Maccormick?®! expde os fundamentos de se adotar um critério

universalizante no ato de decidir:

A qualidade universal de uma decisdo representa o préprio fator de
correcdo desta (correcdo aqui entendida no seu aspecto formal, ndo de
justica substantiva). S6 podemos afirmar que a pratica de uma agéo tomada
em virtude de certas caracteristicas € correta, se esta acdo for considerada
correta em todas as outras situacdes nas quais as mesmas caracteristicas
se verificarem.

Justificar um ato € mostrar que ele é correto. Mostrar que ele é correto é
mostrar que, sob qualquer visdo objetiva da matéria, o ato deveria ter sido
praticado, ou mesmo deve ser praticado, considerando as caracteristicas do
ato e as circunstancias do caso. Dizer: é correto fazer v porque este é um
caso de fazer v nas circunstancias c é dizer que, ao menos prima facie,
alguém deveria fazer v sempre que c¢ ocorrer. De fato, isso significa dizer:
Se c ocorrer, deve-se fazer v; ¢ ocorreu, logo, deve-se fazer v.

Marcelo Lamy?°?2 complementa, ao tratar da fundamentacdo das
decisdes judiciais, advogando em favor do que denomina uma “fundamentagao

democratica das decisoes’:

200 |hidem, p. 327.
201 MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Tradugcdo de Waldéia
Barcellos. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 120.
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De outra forma, a fundamentagdo da decisdo é o elemento justificante do
ato decisorio. No entanto, sua logicidade somente se estabelece se,
considerados os condicionantes, desenvolve uma argumentagdo racional de
cunho universalizavel (0 que traduz a necessidade da “fundamentagéo
democratica das decisdes”).

A Jurisdicdo é um labor estatal que, como os demais, deve acolher a
participacdo (direitos fundamentais de participacdo), tem que se estruturar
com mecanismos de participacdo, 0 que se dara pelo contraditério, pela
fundamentacédo democratica e pela publicidade.

As sumulas vinculantes e os precedentes judiciais a isso se prestam:
seguranca juridica, efetivacdo da igualdade constitucional, otimizacdo da prestacdo
jurisdicional e combate a discricionariedade.

Interessante que a o sistema de precedentes e a edicdo de enunciados
de sumulas se mostram extremamente eficazes no combate aos subjetivismos e
discricionariedades justamente por essas caracteristicas, aqui expostas.

N&o é a toa que a Escola Nacional de Formacgédo e Aperfeicoamento de
Magistrados (ENFAM), em seminario a respeito do Poder Judiciario e o NCPC,
aprovou o enunciado de n° 8, cuja redacao afirma que “os enunciados das sumulas
devem reproduzir os fundamentos determinantes do precedente”2%,

Colham-se as palavras de Paula Pereira?%4, novamente, por oportunas:

A universalidade como critério de correcdo, ou seja, como critério de
verificagdo da plausibilidade das premissas usadas pelo julgador e da
concluséo inferida, favorece o afastamento de sele¢do de fatores pessoais
para o julgamento, pois se o juiz tiver a intencdo de favorecer um grupo ou
pessoa e, para tanto, se utilizar de uma premissa X, deverd usar a mesma
premissa para resolver todos 0s casos gque se encontrem naguele conjunto
de caracteristicas e circunstancias. Constituindo, nesta perspectiva, uma
verdadeira condig&o de aceitabilidade da deciséo judicial.

202 | AMY, Marcelo. O Principio da Legalidade sob a ¢ética da Teoria e da Jurisdigcédo
Constitucional. In: Principio da Legalidade: Da Dogmética Juridica & Teoria do Direito. Coord.:
BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jodo Mauricio. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 322.

203 ENFAM. Seminéario - O Poder Judiciario E O Novo Cédigo De Processo Civil: Enunciados
Aprovados. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 30/10/2015.

204 PEREIRA, Paula Pessoa. Art. 489, 81°, Incisos V e VI, do CPC de 2015: Justificacdo da Decisédo
Judicial e o Argumento por precedente. In: O Dever de Fundamentagdo no Novo CPC. Coord.:
ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto; VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2015, p. 327.
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Além disso, esse mecanismo trazido pelo Novo Cédigo, no inciso V,
prestigia e enaltece o Estado Democratico de Direito, ha medida em que propugna
pela generalidade das normas juridicas, como defendido neste trabalho.

A previsibilidade e a seguranca juridica sao pressupostos fundantes de
qualquer civilizacao organizada com base no Direito.

Nesse sentido:

O Estado de Direito exige a generalidade no trato das normas juridicas,
sejam estas de ordem legislativa ou judicial. No caso das decisdes
judiciais, conquanto sejam ordens especificas na resolucao de disputas
particulares, o raciocinio juridico tomado na emissdo da ordem especifica
deve se basear em normas gerais. Isso porque a deciséo judicial deve ser
apresentada como resultado da deliberagdo de normas gerais e ndo de
normas elaboradas por uma pessoa particular. Generalidade esta que
confere o elemento da impessoalidade na administracéo publica da justica,
na medida em que as decisBes sdo tomadas por juizes que trabalham como
partes integrantes de um corpo institucional coerente e estavel. A
racionalidade do sistema de precedentes depende dessa propriedade
fundamental da justificacdo normativa, dentro de qualquer moldura
justificatéria: sua universalizabilidade.?% (grifou-se)

Mais do que prestigiar os principios democraticos, o uso de
precedentes e de instrumentos uniformizantes da jurisprudéncia mostra-se uma
necessidade contemporanea de adaptacao e aperfeicoamento da jurisdi¢ao.

O Poder Judiciario € um s0 e por isso deve prezar por manter coerente
sua jurisprudéncia, criando, contudo, mecanismos de evolucdo que prestigiem a
seguranca juridica.

Assim como a legislacdo positiva deve ser atualizada de tempos em
tempos a fim de acompanhar as transformacdes sociais ou atender as necessidades
econbmicas momentaneas, assim também o direito pretoriano.

Justamente visando evitar 0 engessamento da atividade judicial, e para
gue a jurisprudéncia ndo se torne verdadeiro ato legislativo strictu sensu, o préprio
Caodigo de Processo Civil de 2015 previu mecanismos de evolucdo na interpretacéo

jurisprudencial, tais como o overruling e o distinguishing, que se veréo a seguir.

205 |hidem, p. 328/329.
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4.3.6.6 Métodos de superacdo de precedentes no NCPC: o distinguishing e o

overruling.

O paragrafo 1° do artigo 489 se encerra no inciso VI, que dispde que
nao sera considerada a decisdo que “deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distincdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento”.

Na verdade, o inciso VI trata-se de consectério l6gico do inciso anterior:
da mesma forma que a invocacdo de precedente ou enunciado de sumula para
decidir acarreta no 6nus de fundamentar adequadamente a decisdo, nos moldes do
inciso V, o afastamento destes (de enunciado ou precedente) também demanda em
correta justificacao.

Quando se fala em precedentes vinculantes, deve-se ter em mente que
esta vinculagdo se da na forma horizontal, ou seja, quando relacionada a proépria
Corte que o estabeleceu; ou na forma verticalizada, quando incide sobre a atividade
de juizes de hierarquia inferior a da Corte firmou o precedente ou editou o enunciado
de sumula.

Tradicionalmente, no common law, 0s juizos inferiores ndo detém
autonomia para se desvencilhar da aplicacdo de um precedente, declarando-o
inadequado ou superado. A Unica hipétese da ndo aplicacdo de precedente pelo juiz
subsequente, via de regra, é através do distinguishing.

E como ensina Jaldemiro Rodrigues de Ataide Jinior26:

Disso resulta que as cortes inferiores, em regra, somente podem se afastar
dos precedentes das cortes que lhes sdo hierarquicamente superiores
através da técnica das distingbes (distinguishing).

No que tange a distincdo (distinguishing), cumpre ressaltar que, como
dito anteriormente, a analise da aplicacdo de precedentes terd como objeto principal
a ratio decidendi do julgado paradigma.

Repetindo o que fora dito, € necessario lembrar que a aplicacdo de um

precedente judicial vinculativo pressupfe as mesmas raz0es de decidir da questéo

206 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua Eficacia
Temporal. 1.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 89.



178

principal, bem como as mesmas circunstancias faticas que ensejaram seu
surgimento.

O distinguishing, nesse sentido, nada mais é que um juizo de
adequacao, feito pelo juiz subsequente, do caso sob sua analise em relacdo a ratio
decidendi do paradigma. Isso se da pela impossibilidade de proibir o juiz de
interpretar, como também pelo fracasso da tentativa de elaborar uma norma juridica
gue ndo necessite ser analisada a luz dos fatos.

Em outras palavras, deve haver substancial diferenca fatica entre as
circunstancias contidas no precedente e os fatos do caso sobre o qual invoca-se sua
incidéncia para que ele seja afastado.

Nas palavras de Jaldemiro Junior?°?, distinguinshing é uma:

técnica de confronto e diferenciagéo entre os fatos relevantes de dois casos,
gue revela a inadequacgdo da aplicacdo da ratio decidendi do precedente ao
caso em julgamento, em virtude da diversidade fatica entre os mesmos.
Note-se que ndo € qualquer diferenca fatica entre o precedente e 0 caso em
julgamento que autoriza a inaplicabilidade daquele. As diferencas tém que
versar sobre os fatos materiais, de forma que as distincdes sobre os fatos
ndo fundamentais ou irrelevantes, ndo justificam a inobservancia do
precedente. Isso porque, conforme ja esclarecido, s6 h& sentido falar em
precedente vinculante quando a ratio decidendi do mesmo puder ser
aplicada a casos analogos posteriores.

A técnica de distingdo devera ser utilizada de forma absolutamente
criteriosa, de modo que ndo devera dar azo ao afastamento de precedente por parte
do juiz por considerar as razdes de decidir injustas, inadequadas ou ultrapassadas.
O juizo subsequente deve, impreterivelmente, aplicar o precedente obrigatério,
ressalvado, apenas, a hipétese de distincao.

Deve-se ter em mente, além disso, que a incorporacdo do sistema de
precedentes no ordenamento juridico brasileiro visa dar concretude ao principio da
isonomia, de modo que o uso inadequado da técnica da distingdo resultard em
instabilidade na jurisprudéncia e inseguranca juridica.

N&o é outra a opinido de Ataide Junior2°8:

Os tribunais muitas vezes se utilizam da distingdo para néo aplicar o
precedente cuja solucé@o considera injusta ou incorreta; para tanto, chegam

207 Ibidem, p. 89/90.
208 |lhidem, p. 91.
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até a distinguir o indistinguivel como a Unica maneira de escapar das garras
de um precedente indesejado, que, de outro modo, seria obrigatorio.

Ha, contudo, diga-se de passagem, uma maneira de lancar mao da
técnica de distin¢cdo a fim de afastar um precedente, mesmo que incompativel com
as razdes do precedente. E a chamada “distingdo inconsistente”, que é “espécie de
passo provisério para a revogacgéo total do precedente”?%9,

O overruling, por sua vez, trata-se de método de superacéo total de um
precedente, ou seja, sua revogacao.

Destaque-se que, no Direito inglés, somente aceitou-se que a House of
Lords superasse seu proprio precedente em 1966. Até entdo, ela encontrava-se
permanentemente vinculada aos seus proprios precedentes.

Hoje, essa vinculacdo horizontal € apenas relativa, de modo que se
admite a superacao e substituicdo de precedentes.

Assim, uma corte realiza o overruling “quando constata que um
precedente seu ou das cortes inferiores se formou erroneamente ou que se tornou
inadequado em virtude de mudancas sociais, alteracdo do quadro normativo etc”?1°,

Marinoni?!! informa que os requisitos basicos para a revogacgéo de um
precedente sdo a perda de congruéncia social e o surgimento de inconsisténcia
sistémica.

E possivel, ainda, evitar surpresas quando da revogacdo de um
precedente, através de adequada determinacdo da eficacia temporal do novo
precedente, se retrospectiva ou prospectiva.

Novamente, invoca-se Jaldemiro Junior?'? a fim de tracar os contornos

do que seria um precedente obsoleto:

Os precedentes deixam de ter congruéncia social e consisténcia sistémica
guando se tornam controversos, ensejando distingbes inconsistentes e

209 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 333. )

210 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua Eficacia
Temporal. 1.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 94.

211 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p.392. )

212 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua Eficacia
Temporal. 1.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 95.
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criticas doutrinarias. Da mesma forma, tornam-se incongruentes e
inconsistentes quando uma nova concepg¢do geral do direito, uma inovagéo
tecnolégica, uma mudanca nos valores sociais ou uma substancial alteracéo
no mundo dos fatos imp&em sua superacao.

A revogacdo de um precedente controverso, que ndo goza mais de
congruéncia social e consisténcia sistémica, ao invés de ameacar a
estabilidade e ndo surpresa, promove tais valores; na medida em que a
manutencdo de um precedente desacreditado atentaria contra as justas
expectativas daqueles que, ap0s sinalizagbes dos Tribunais, passaram a
pautar sua conduta de modo socialmente correto.

Assim, o overruling permite a oxigenacao do Direito e da jurisprudéncia
dos Tribunais, dando-lhes dinamicidade e capacidade evolutiva, de modo a
acompanhar as transformacdes sociais e também, aperfeicoar interpretacoes.

A fim de tutelar a confianca juridica e prestigiar a estabilidade das
relacdes sociais, a tradicao juridica desenvolveu técnicas intermediarias para mitigar
os efeitos da superacédo de um precedente.

Pode-se destacar, dentre elas, as principais: o technique of sinaling, o
transformation e o overriding.

Em relacéo a essas técnicas, Marinoni?'? esclarece que:

Por meio delas o tribunal ndo revoga o precedente, mas também néo realiza
um adequado distinguishing, que permita ver que a solucdo dada ao caso
sob julgamento esta em consonancia com o resultado a que se chegou o
precedente.

Na técnica de sinalizacéo (technique of sinaling), como o proprio nome
ja diz, o Tribunal sinaliza aos jurisdicionados que o precedente esta ultrapassado ou
equivocado; porém, visando ndo surpreender as partes, o aplica, ressalvando que
estd em vias de ser revogado.

Um sinal aponta para um acontecimento futuro, sendo exatamente isto
que faz o Tribunal: aponta para a futura e iminente revogacéo de um precedente que
ainda esta sendo aplicado.

Nas palavras de Jaldemiro Rodrigues?*:

213 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p.335. )

214 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua Eficacia
Temporal. 1.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 92.
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Com a técnica da sinalizagdo o tribunal ndo ignora que o contetdo do
precedente estd equivocado ou ndo mais deve ser observado, porém, por
razBes de seguranca juridica, ao invés de revoga-lo, prefere apontar para a
sua perda de consisténcia e sinalizar para a sua futura revogacao.

Através de tal técnica, visa-se informar a sociedade que o precedente, que
até entdo orientava sua pauta de conduta, estd na iminéncia de ser
revogado, de forma que os jurisdicionados ndo devem mais planejar seu
agir com base no mesmo, e, 0s que assim o fizerem, ndo poderdo alegar
afronta as justas expectativas normativas.

Na transformation, por sua vez, tem-se que o Tribunal considera
acertado o provimento final do precedente, ou seja, seu resultado, mas aponta para
0 erro em sua tese. A ratio decidendi € vista como equivocada, e a Corte aponta
para sua superacao.

Marinoni?!®, discorrendo a respeito dessa técnica, ensina que:

Na transformation, embora o resultado a que se chega no caso em
julgamento seja incompativel com a ratio decidendi do precedente, tenta-se
compatibilizar a solucdo do caso em julgamento com o precedente
transformado ou reconstruido, mediante a atribuicdo de relevancia aos fatos
que foram considerados de passagem.

Aqui, embora se conclua pelo erro da tese (razdo determinante) do
precedente, admite-se que se chegou a resultado correto, ou melhor,
tendo uma acgéo sido julgada improcedente, admite-se que se chegou a
resultado correto (improcedéncia), porém através de fundamento
equivocado. A sua diferenca para o overruling é que, neste, admite-se o
erro tanto nas razfes quanto no resultado do precedente. (grifou-se)

O overriding, por sua vez, “pode ser visto como um caso especial de
desvinculagdo do precedente, mediante distingdes consistentes”?6. Nesse sentido,
aproxima-se mais do distinguishing que do overruling ou de uma revogacao parcial.

Nas palavras de Jaldemiro Janior?!’:

Através do overriding a Corte limita ou restringe a incidéncia do precedente,
como se fosse uma revogacado parcial. Porém, o overriding aproxima-se
mais do distinguishing do que de uma revogacéo parcial, pois, apesar de o
resultado do caso em julgamento ser incompativel com a totalidade do
precedente, a restricdo se da por meio de distingdes consistentes, isto €,
com fulcro em situacdo relevante que ndo estava envolvida no precedente.
A distingéo feita no overriding supde que o litigio anterior, caso fosse visto

215 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 344/347.

216 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua Eficacia
Temporal. 1.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 93.

217 |bidem, p. 93.
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na perspectiva da nova situacdo e do novo entendimento, teria tido outra
solucao.

Essas trés técnicas apresentadas sdo amplamente admitidas no plano
horizontal de aplicagcdo dos precedentes, pois o Tribunal que editou determinado
precedente é competente para modifica-lo ou altera-lo e, ainda, modificar precedente
de Tribunal inferior.

O que nédo se admite € que Tribunal hierarquicamente inferior ou o juiz
monocratico negue, sob o argumento de inadequacéo da ratio decidendi, vigéncia a
um precedente, excetuado a realizag&o do distinguishing.

A estes (juizos subsequentes), € possivel, contudo, em casos
excepcionais, lancar mao de uma quarta técnica, polémica e amplamente difundida
no direito norte-americano, que € a antecipatory overruling.

Tucci?'®, a respeito dessa técnica amplamente difundida nos Estados

Unidos, leciona:

A técnica do antecipatory overruling, apesar de polémica na doutrina norte-
americana, e de a Suprema Corte, ainda, ndo ter se pronunciado
expressamente aprovando-a ou reprovando-a, foi introduzida com arrojo
pelos tribunais dos Estados Unidos e vem sendo utilizada pelas cortes
inferiores, ao fundamento de que o precedente ndo mais constitui good law,
como ja teria sido reconhecido, ainda que implicitamente, pelo proprio
tribunal que o produziu.

O processualista civil Luiz Guilherme Marinoni pontua que se trata de
“nao aplicagéo de precedente em vias de revogacgédo pela Suprema Corte”?19,

Evidentemente que se trata de artificio jurisprudencial utilizado pelos
juizes a fim de se livrar de precedente indesejado. A utilizacdo dessa técnica
demanda uma carga argumentativa ainda maior que a habitual, na medida em que o
magistrado deverd demonstrar, racionalmente, a alta probabilidade ou a quase
certeza de que o precedente que se afasta serd impreterivelmente revogado em
tempo préximo.

Nas palavras de Jaldemiro de Ataide Junior?2°:

218 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 180.

219 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 402.
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O abandono do precedente vinculante exige do 6rgao judicial uma carga
qualificada de argumentacédo, que supde ndo apenas a explicacdo ordinaria
das razfes de fato e de direito que fundamentam a decisdo, mas, além
disso, uma justificagdo complementar que convenca do acerto na
desconsideracdo do precedente, haja vista que o principio da inércia —
segundo o qual a orientacdo ja adotada em varias oportunidades deve ser
mantida no futuro, por ser presumivelmente correta, pelo desejo de
coeréncia e pela for¢a do habito — conduz a observancia de um precedente,
a menos que se tenha fundada e relevante razdo para nao segui-lo.

E possivel, segundo Marinoni??!, identificar, nos paises que adotam o
common law, as razdes mais comumente invocadas por Cortes inferiores quando da
utilizacdo da superagao antecipada, quais sejam: a) o desgaste do precedente pelas
préprias decisbes da Suprema Corte; b) uma tendéncia da Suprema Corte que
permita concluir que o precedente estd revogado; c) ter a Suprema Corte
demonstrado que esta a espera de um caso apropriado para realizar o overruling.

Ataide Junior??? exemplifica:

O desgaste do precedente pelas préprias razdes da Suprema Corte
configura-se quando esta nega expressamente seus fundamentos em casos
ndo similares, ou quando passa a realizar distin¢gdes inconsistentes, em
casos similares. A tendéncia da Suprema Corte que permita concluir que se
utilizou da técnica da sinalizacéo (technique of sinaling). Em outros casos, a
propria Suprema Corte demonstra que estd esperando um caso apropriado
para revogar o precedente.

Lancar mado do chamado antecipatory overruling, trata-se de aplicacéo,
ademais, do artigo 926 do novo Cadigo, que exige integridade e coeréncia da
jurisprudéncia. Se a Corte que da qual emanou o precedente ja da sinais claros de
sua revogacao, nada mais coerente que possibilitar que as Cortes e juizes inferiores
deixem de observa-lo?2,

Derradeiramente, € interessante fazer breves consideracfes a respeito

do enunciado de n° 9 aprovado pela Escola Nacional de Formacdo e

220 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua Eficacia
Temporal. 1.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 96/97.

221 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 403.

222 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua Eficacia
Temporal. 1.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 99.

223 |bidem, p. 98.
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Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) em Seminario a respeito do Novo Codigo

de Processo Civil??4, cuja redacdo é a seguinte:

9) E 6nus da parte, para fins do disposto no art. 489, §1°, V e VI, do
CPC/2015, identificar os fundamentos determinantes ou demonstrar a
existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacado do
entendimento, sempre que invocar jurisprudéncia, precedente ou enunciado
de simula.

Embora a maioria dos enunciados referentes ao artigo 489 e correlatos,
do NCPC, aprovados nessa oportunidade demonstrarem certa obstinacdo dos
magistrados em aplicar a nova lei, o enunciado acima transcrito, em sentido
contrario, parece ser dotado de certa razoabilidade.

Se é verdade que as partes sdo quem, via de regra, delimitam os
contornos do processo no que tange ao objeto litigioso e as causas de pedir (tanto é
assim que a peticdo inicial € comumente chamada na doutrina de “projeto de
sentenga”), também €& razoavel considerar que, ao invocar jurisprudéncia,
precedente ou enunciado de sumula, elas (as partes) também deverdo demonstrar
eventual superacao de entendimento ou distincdo do precedente.

Tal raciocinio decorre do principio da inércia da jurisdicdo, de modo
que, se a parte provocou o Judiciario com fundamento em precedente, por exemplo,
ela também devera demonstrar que o contexto fatico de sua causa se assemelha
com o do precedente invocado.

Da mesma forma o réu, caso queira demonstrar que o precedente
invocado pelo autor ndo se aplica aquele caso, deverd ele mesmo realizar o
distinguishing, quando chamado a integrar a relacao juridica processual.

Esse debate deve ocorrer no processo como consectario légico do
principio do contraditério, porque isto dara substrato juridico para a deciséo final do
julgador.

Logicamente, o juiz deverd acolher ou desacolher a tese

(jurisprudéncia, enunciado de sumula ou precedente) quando da deciséo, incidindo o

224 ENFAM. Seminario - O Poder Judiciario E O Novo Cédigo De Processo Civil: Enunciados
Aprovados. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 30/10/2015.



185

dever de justificar minuciosamente suas razdes, de acordo com o0s incisos V e VI,
81° do artigo 489 do NCPC.

Naturalmente, se se der o contrario, ou seja, 0 juiz, na decisao, fizer a
distincdo ou demonstrar a superacao do entendimento, da mesma forma lhe cabera
o 6nus argumentativo.

Em suma: seja para acolher uma das teses debatidas no processo
pelas partes, seja para invocar entendimento ndo veiculado no processo (em
relacdo, estritamente, aos incisos V e VI do dispositivo em comento; caso contrario
deverd ser reaberto o contraditorio), o juiz ndo se exime do dever de fundamentacéo
na forma do artigo 489.

O que quer o enunciado, em verdade, é estimular a cooperacao entre
as partes e o juiz no processo, de modo a ser ter uma rapida solucdo da lide, com
amplo debate de teses juridicas.

Por fim, concluindo-se, é importante ressaltar que todas essas técnicas
de superacao de precedentes, criadas e desenvolvidas em solo estrangeiro, deverao
ser minuciosamente analisadas pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira.

Certamente ndo se aplicardo de maneira idéntica a que séo aplicadas
na Inglaterra e nos Estados Unidos da América. O processo civil brasileiro e o
cotidiano das Cortes superiores terdo de passar por um periodo de adaptacdo ao
novo sistema, de modo a adequar as novidades trazidas pelo NCPC a Constitui¢do
Federal e a tradic&o juridica nacional.

Serd necessario observar os desdobramentos da aplicacdo dessas
técnicas alienigenas pelos Judiciario brasileiro. Sem duavida alguma, muita
jurisprudéncia e, quica, legislacéo serdo produzidas a respeito.

Os operadores do direito deverdo debrucar-se cautelosamente sobre
essas questdes a fim de cumprir as determinacdes do novo Cddigo e, a0 mesmo

tempo, harmonizé-las com o restante do ordenamento juridico.
4.3.7 Breves consideracdes a respeito da ponderacao no NCPC
O Cddigo de Processo Civil de 2015, ainda em seu artigo 489, traz um

dispositivo extremamente controverso para o ordenamento juridico positivo: 0 seu

paragrafo segundo.
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Nele, encontra-se o dispositivo com a seguinte redacéo:

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razfes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

Trata-se, como se Vvé, da técnica da ponderag¢do ou, como chamada no
direito norte-americano, do balancing, amplamente difundida em terras brasileiras e
frequentemente utilizada pelos juizes, mormente pelo Supremo Tribunal Federal.

A técnica da ponderacdo fora introduzida no Brasil quando da
“popularizacéo” do uso de principios para resolver questdes juridica imbricadas.

O problema reside no fato de que, quase nunca a ponderacéo é feita
nos seus moldes dogmaticos originais, restando sua aplicacéo totalmente distorcida
pelos tribunais brasileiros.

Inicialmente levantada por Ronald Dworkin, a ponderagdo fora
aperfeicoada pelo jurista alemao Robert Alexy, cuja obra “Teoria dos direitos
fundamentais” tracou-lhe os métodos de aplicacdo, na esteira de sua teoria da

argumentagao.

7

Ana Paula Barcellos??®® é quem traz, ao menos, trés concepcdes de

ponderacéao:

Em primeiro lugar, a ponderacdo é descrita por muitos autores como a
forma de aplicagéo dos principios. Nesse sentido, e empregando a légica de
Alexy, uma vez que os principios funcionam como comandos de otimizagao,
pretendendo realizar-se da forma mais ampla possivel, a ponderagéo é o
modo tipico de sua aplicacao.

Uma segunda maneira de compreender a ponderacéo € a que visualiza,
sem maiores preocupacdes dogmaticas, como um modo de solucionar
gualquer conflito normativo, relacionado ou ndo com a aplicacao de
principios.

Por fim, e em terceiro lugar, os diversos autores ligados as discussfes
sobre a teoria da argumentacdo compreendem a ponderacdo em sentido
muito mais amplo, como elemento préprio e indispensavel ao discurso e a
decisdo racionais. Ponderagéo, nesse sentido, é a atividade pela qual se
avaliam ndo apenas enunciados normativos ou normas, mas todas as
razbes e argumentos relevantes para o discurso, ainda que de outa
natureza. (grifou-se)

225 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 24/27.
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Essas trés definicbes trazidas pela autora citada ddo um satisfatorio
panorama da confusdo dogmética que gira em torno da técnica da ponderacao entre
0s juristas brasileiros.

Como dito, ndo ha consenso dogmatico a respeito de sua defini¢éo,
tampouco cautela em sua utilizacdo. Trata-se de técnica que se transformou em
verdadeira “katchanga real” por exceléncia, sendo a mais utilizada a fim de mascarar
ativismos e decisdes desprovidas de fundamentacéao racional.

Em outras palavras, além de questdes cientificas concernentes ao
proprio método, que aqui ndo serdo abordadas, a ponderacdo, como trazida pelo
dispositivo, chancelaré a discricionariedade no processo civil brasileiro, o que denota
imenso retrocesso.

Grifou-se a segunda definicdo trazida por Barcellos, ja que tudo indica
que o legislador a adotou quando da edicdo do paragrafo segundo.

Em primeiro lugar, é imprescindivel destacar que Alexy desenvolveu
esse sistema de superacdo de antinomias tendo em vista a aplicacdo dos principios
juridicos — uma dentre outras espécies normativas.

J& fora exposto neste trabalho que é pacifico, atualmente, na Ciéncia
Juridica, que “norma” € género, da qual os principios, as regras e os postulados sao
espécies. A teoria dos principios desenvolvida por Humberto Avila € clara na
distincdo dessas trés espécies normativas.

De fato, o paragrafo segundo do artigo 489 do NCPC fala em “colisao
entre normas”, o que demonstra uma tremenda falta de conhecimento juridico e uma
péssima técnica legislativa.

Dispondo dessa forma, o legislador conferiu ao Judiciario verdadeiro
“cheque em branco” na atividade jurisdicional. Tendo em vista que o termo “normas”
no dispositivo deve ser interpretado em sua acepg¢ao técnica, € impossivel inadmitir,
entdo, que magistrados poderdo afastar, inclusive, a incidéncia de regras juridicas,
sem o devido controle de constitucionalidade.

Se j& se verificam inUmeros abusos e impropriedades na ponderacéo
de principios, que se dira da possibilidade de “ponderar” qualquer espécie
normativa?

O paragrafo segundo pode causa imensa instabilidade juridica no

ordenamento juridico, de modo que até mesmo as exigéncias legais elencadas no
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paragrafo primeiro do artigo 489, conforme analisadas neste trabalho, poderéo ser
afastadas através de ponderacao.

O que impedird o magistrado de afastar, mediante ponderacdo, a
incidéncia do inciso VI do §1° do artigo 489, por exemplo, que impde a necessidade
de justificacdo do afastamento de um precedente? Ou, entdo, do inciso IV, que lhe
impde o dever de enfrentar todos os argumentos juridicos invocados pela parte?

Embora, no paragrafo primeiro, o legislador tenha estabelecido
algumas técnicas a serem observadas pelos juizes, mormente no que tange ao
regime de precedentes (tais como o distinguishing e o overruling), ndo se mostra
aconselhavel incluir no ordenamento juridico positivo uma técnica extremamente
complexa e que envolve nuances filosdficas.

O paragrafo primeiro vem como tentativa de remediar a
discricionariedade dos juizes e extirpar a inseguranca juridica da atividade
jurisdicional. Assim, encontram guarida na Constituicdo Federal, jA que sua
aplicacao é no sentido de conferir racionalidade a fundamentacdo das decisdes, de
modo que um dispositivo que ameace tirar a eficacia deste dispositivo deve ser
considerado inconstitucional.

Em poucas palavras, na pratica, a técnica alexyana possibilita a
prevaléncia de um principio em detrimento de outro depois de vencida uma série de
trés etapas, que compreende: a) adequacdo: aqui, analisa-se se a restricao
normativa imposta € apta a atingir o fim a que se destina; b) necessidade: analisa-se
se a restricdo imposta € a menos onerosa possivel com a mesma eficacia; c)
proporcionalidade em sentido estrito: aqui, h4& um sopesamento de valores
(ponderacao propriamente dita), em que o julgador analisa, dentre 0s principios em
conflito, qual o mais prestigiado pelo ordenamento juridico e se a restricdo de um
deles, no caso concreto, justifica-se a luz da razoabilidade.

Lénio Streck??6, em artigo publicado na rede mundial de computadores,

faz algumas consideracdes a respeito da ponderacdo no NCPC:

O sopesamento (ponderacdo), através do que Alexy chamara de maxima da
proporcionalidade, serd o0 modo que 0 autor encontrara para resolver os conflitos

226 STRECK, Lenio. Ponderacdo de normas no novo CPC? E o caos. Presidente Dilma, por
favor, veta! Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-ponderacao-
normas-cpc-caos-dilma-favor-veta>. Acesso em 28 de setembro de 2015.
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juridicos em que ha colisdo de principios [atencdo, juristas de Pindorama: é coliséo
de principios e né&o, genericamente, de NORMAS] sendo um procedimento
composto por trés etapas: a adequacdo, necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito [atencao juristas pindoramenses: ha um PROCEDIMENTO composto
por trés etapas]. Enquanto as duas primeiras se encarregam de esclarecer as
possibilidades faticas, a Ultima sera responsavel pela solucdo das possibilidades
juridicas do conflito, recebendo do autor o nome de lei do sopesamento (ou da
ponderacdo) que tem a seguinte redagdo: “quanto maior for o grau de nao-
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da
satisfagao do outro”.

A ponderacgdo, trazida agora pelo Novo Cdédigo de Processo Civil,
possui efeitos contrarios em relacéo as suas outras inovacdes e, consequentemente,
traz consequéncias negativas para o Estado Democratico de Direito.

Um soO dispositivo poderd prejudicar irreversivelmente milhares de
jurisdicionados em todo o pais, ja que autorizara que os magistrados realizem
verdadeiras alquimias juridicas, negando vigéncia a regras e criando inseguranca
juridica.

Repisando, o NCPC traz um método que, além de ultrapassado e
subjetivo, estd descrito na lei pela metade, tendo em vista que os trés critérios que
procuram dar objetividade a aplicacdo do postulado da proporcionalidade néo estéo
contemplados na redacédo do dispositivo.

Certamente, ndo poderia ser diferente, pois trata-se de matéria afeta ao
ambito doutrinario, sendo que sua positivacdo apenas gerara complicacdes e
inseguranca.

A solucdo, assim, € que o Supremo Tribunal Federal, em sede de
controle de constitucionalidade difuso ou concentrado, declare o paragrafo segundo
do artigo 489 do CPC de 2015 inconstitucional, tendo em vista que viola o artigo 93,
inciso IX da Constituicdo Federal e afronta principios basilares de um Estado
Democratico de Direito, tais como a seguranca juridica, a legalidade e o préprio

principio democrético.

4.4 A Natureza Juridica das Decisdes Ndo Fundamentadas e os Mecanismos

Processuais Aptos a Atacéa-las

E sabido que a Constituicio Federal consagra implicitamente o

principio do duplo grau de jurisdicdo, que é um dos pilares do Estado Democratico
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de Direito, se fazendo presente em todas as na¢fes onda ja h& consideravel avanco
civilizatério.

O principio do duplo grau de jurisdicdo parte do pressuposto da
falibilidade dos juizes, que, certamente, cometem equivocos ao decidir, e possibilita
as partes atacarem as decisdes que consideram equivocadas, por meio das
espécies recursais previstas em lei.

Neste trabalho, defendeu-se a ideia de que a devida fundamentacéo,
ou seja, aquela que esta em consonancia com a ConstituicAio e 0S novos
dispositivos do NCPC, constitui parte essencial de qualquer decisdo, sendo que,
sem a fundamentacao, ela devera ser declarada nula, por for¢a do artigo 93, inciso
IX da Constituicao Federal.

Embora haja quem defenda, como a Professora Teresa Wambier, que
decisdo ndo fundamentada é decisdo inexistente para todos os efeitos juridicos,
parece de boa técnica optar pela nulidade, em vez da inexisténcia.

Se se considerarem inexistentes todas as decisbes que nao sao
fundamentadas, ter-se-4 uma tremenda crise de seguranca juridica na atividade
jurisdicional.

Isso porque, até o advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015, o
dever de fundamentacgéo das decisdes estava adstrito a Constituicdo Federal. Agora,
elencadas as hipoteses do 81° do artigo 489 do NCPC, parece que tomar por
inexistentes as decisdes que ndo observem o referido dispositivo legal ira causar
grande confusao entre os operadores do direito.

Primeiro porque, certamente, havera intensa producao jurisprudencial a
respeito da interpretacdo destes dispositivos, de modo que seu conteddo normativo
sera alterado diversas vezes. Em segundo lugar, porque a propria Constituicdo
Federal é quem determina que serdo nulas tais decisfes, ndo inexistentes. Como
um texto normativo, esta (a Constituicdo) deve ser interpretada juridicamente.
Nulidade ndo é sinbnimo de inexisténcia, sendo dois institutos completamente
diferentes.

De fato, a pena de nulidade para decisdes ndo fundamentadas de
acordo com a Constituicdo e o NCPC parece ser suficiente para resguardar a ordem

juridica e os principios democraticos.
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Humberto Theodoro Junior??’ distingue inexisténcia de nulidade:

Ato inexistente € o que nao reline os minimos requisitos de fato para sua
existéncia como ato juridico, do qual ndo apresenta nem mesmo a
aparéncia exterior. O problema da inexisténcia, dessa forma, ndo se situa
no plano da eficacia, mas sim no plano anterior do ser ou néo ser, isto é, da
prépria vida do ato. Por isso, o ato inexistente jamais se podera
convalidar e nem tampouco precisa ser invalidado.

[...]

A nulidade é, portanto, uma sangdo que incide sobre a declaracdo de
vontade contraria a algum preceito do direito positivo. (grifou-se)

Vé-se que ha larga diferenca entre os institutos, com sérias
consequéncias juridicas e possibilidades distintas, a depender da posi¢cdo que se
adota.

Aqui, defende-se que a decisdo ndo fundamentada é nula. Contudo,
em se tratando de matéria de nulidades, é certo que ha graus de intensidade, de
modo que a gravidade da inobservancia do ato é que determinara seu regime.

Novamente, colham-se as palavras do processualista civil Humberto

Theodoro Junior?28, por oportunas:

Essa sancdo — privacao de validade — admite, porém, graus de intensidade.
Quando a ilegalidade atinge a tutela de interesses de ordem publica, ocorre
a nulidade (ou nulidade absoluta), que ao juiz cumpre decretar de oficio,
quando conhecer do ato processual viciado (ndo depende, pois, de
requerimento da parte prejudicada; o prejuizo é suportado diretamente pela
jurisdicao).

Sempre, porém, que a ilegalidade tiver repercussao sobre interesse apenas
privado da parte (que, por isso, tem disponibilidade do direito tutelado pela
norma ofendida), o que ocorre é a anulabilidade (ou nulidade relativa). Pela
menor repercussao social do vicio, a lei reserva para o titular da faculdade
prejudicada o juizo de conveniéncia sobre anular ou manter o ato
defeituoso.

Parece temerério classificar as decisfes judiciais ndo fundamentadas
como absolutamente nulas. Como visto, a nulidade absoluta implica em diversos
incidentes processuais que tumultuam o processo. Uma delas € o fato de que os
juizes podem conhecer da nulidade absoluta de oficio.

Imagine-se uma situacdo em que as partes apelam tdo somente para

alterar o valor da condenacdo e o Tribunal, ex officio, anula a sentenca por

227 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol 1. 54.ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 324.
228 |hidem, p. 324.
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considerar que ndo estad devidamente fundamentada, ou, pior, anula uma deciséo
interlocutdria prolatada no inicio do processo. Decisdes como essa fulminardo, de
uma sé vez, diversas garantias processuais constitucionais, como a celeridade,
economia processual e até mesmo o principio da inércia do Poder Judiciario.

Trata-se de uma irracionalidade admitir tal premissa. Embora se trate
de elemento absolutamente indispenséavel as decisées, ndo parece razoavel fulminar
de nulidade absoluta a decisdo que néo siga os ditames do 81° do artigo 489 do
NCPC.

Cabera, sim, as partes arguirem a nulidade relativa dessas decisdes
porque, muito embora a atividade jurisdicional desempenhe funcdes
endoprocessuais e extraprocessuais, estas (as partes) possuem o0 interesse maior
em uma prestacao jurisdicional adequada.

Ada Pellegrini, Candido Rangel Dinamarco e Antonio Cintra??® apontam
os riscos do abandono de um critério formalista para a decretacdo de nulidades e
demonstram que, em muitos casos, melhor € deixar a cargo das partes a alegacao

de nulidade, que devera ser admita posteriormente pelo Juizo:

Mesmo quando eivado de vicio que determina a sua nulidade, porém, o ato
processual considera-se valido e eficaz, deixando de sé-lo apenas quando
um pronunciamento judicial decreta a nulidade: a ineficacia do ato decorre
sempre do pronunciamento judicial que |he reconhece a irregularidade.
Assim sendo, o estado de ineficaz € subsequente ao pronunciamento
judicial (apés a aplicacdo da sancdo de ineficacia — diz-se, portanto, ndo
sem alguma impropriedade verbal, que o ato nulo é anulado pelo juiz). Nao
se compadeceria com a natureza e fins pulblicos do processo a
precariedade de um sistema que permitisse a cada qual das partes a
apreciacdo da validade dos atos, podendo cada uma delas negar-se a
reconhece-los mediante a simples alegacdo de nulidade: abrir-se-ia
caminho, inclusive, a dolo processual das partes, diluindo-se sua sujei¢éo a
autoridade do juiz e pulverizando-se as garantias de todos no processo.

Geralmente, quem defende a ideia da inexisténcia da decisdo né&o
fundamentada, pauta-se em seu papel extraprocessual, ou seja, aquele relacionado
ao controle social que pode ser exercido sobre as razfes dos juizes. Assim, para
guem adota essa corrente, uma decisdo ndo fundamentada seria a mesma coisa

gue uma nao-decisao.

229 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 29. ed.; Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 378.
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Fredie Didier, Paula Braga e Rafael de Oliveira?®® encampam essa

mesma ideia, defendendo que ndo é possivel falar em inexisténcia do ato judicial

neste caso:

Ha uma segunda corrente, porém, que encara o vicio da falta de motivagao
como apto a autorizar, no maximo, o ajuizamento de acdo rescisoria.
Mesmo considerando-se a importancia do dever de fundamentar as
decisdes judiciais, entende-se que a falta de fundamentacao implica decisdo
anulavel por recurso ou rescindivel no prazo de dois anos apés o
ajuizamento da acao resciséria. Essa conclusdo se alicerca no principio da
seguranca juridica.

Parece-nos correto este Ultimo entendimento.

Para que um fato se subsuma a previsdo normativa, € necessario que
estejam presentes aquilo que se convencionou chamar de elementos
nucleares do suporte fatico. A falta de um elemento nuclear impede que se
considere como juridico determinado fato. Os elementos nucleares que
compdem o suporte fatico do ato “decisdo judicial” sdo, como se pode
extrair da propria terminologia: a) ter sido proferida por alguém investido de
funcdo jurisdicional; b) a decisdo, a norma concreta, o comando, a
manifestagcdo do magistrado sobre o objeto litigioso. A motivagdo é
elemento que legitima a deciséo, deixa-a conforme a Constitui¢do.

E designar uma decisdo sem fundamentacdo de ilegitima, espuria,
absurda, autoritaria etc., mas é inegavel que ela é uma decisdo. N&o é
a toa que o texto constitucional expressamente atribuiu a sancao de
invalidade a decisdo ndo-motivada. (grifou-se)

Vem a calhar a ligdo de Pontes de Miranda, para quem “defeito ndo é

falta. O que falta ndo foi feito. O que foi feito, mas tem defeito, existe. O que néo foi

feito ndo existe, e, pois, ndo pode ter defeito”3l. Ora, se a decisdo né&o

fundamentada é passivel de anulacdo pelos Tribunais, certamente ela existe no

mundo juridico, podendo-se, assim, falar-se em nulidade relativa.

Como dito, e muito embora os juizes tenham o dever de cumprir a lei

(incluindo-se, obviamente, o artigo 489), caberd a parte prejudicada requerer a

anulacao do ato judicial pela via recursal adequada.

Admitir que tais decisbes s&o anulaveis, ou seja, maculadas de

nulidade relativa, é prestigiar o principio da seguranca juridica, a estabilidade das

relacdes sociais e a propria dignidade da Justica.

230 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil. Vol. 2. 9 ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 299/300.
231 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3 ed. Sdo Paulo: RT,

1983, t. 4, p.13.
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Tais decisGes sdo, nas palavras de Humberto Theodoro Janior?®?, atos
relativamente nulos, porque, “embora viciado em sua formag&o, mostra-se capaz de
produzir seus efeitos processuais, se a parte prejudicada nao requerer sua
invalidagao”.

A credibilidade do Judiciério ante o jurisdicionado ficaria comprometida
se aos juizes fosse dado, de oficio, a possibilidade de anular decisdes dos outros
membros do Poder Judiciario sem que sequer as partes tenham suscitado essa
questao no recurso.

E necessario, assim, pelas razbes expostas, convir que a auséncia de
fundamentacgdo, nos moldes do 81° do artigo 489 do NCPC trata-se de nulidade

relativa.

4.4.1 Fundamentacdo ausente e/ou deficiente: error in iudicando ou error in
procedendo?

Resta saber, ainda, e por estar se tratando de recursos, se a
fundamentacdo ausente ou deficiente configura error in iudicando ou error in
procedendo.

Essa discussao diz respeito a causa de pedir recursal, de modo que a
resposta a pergunta feita do titulo desta secéo ira determinar o provimento que se ira
requerer ao Tribunal quando da interposi¢cao de um recurso.

Importa, aqui, fazer esta distincdo porque, como se trata (a
fundamentacé&o judicial) de questdo imbrincada na teoria do direito, a definicdo da
natureza do erro judicial na sua inobservancia pode se mostrar um tanto tormentosa.

Sem pretensdo de acerto absoluto, este trabalho buscara contribuir
para o esclarecimento da questdo, tendo em vista que, certamente, esse tipo de
discussdo ir4 surgir na jurisprudéncia a partir da vigéncia do Novo Codigo de
Processo Civil.

Pois bem. Em primeiro lugar, € necessario distinguir a diferenca entre
error in iudicando e error in procedendo.

Adianta-se que, na doutrina, ha diferentes acepcdes dos institutos. A

doutrina tradicional, como Humberto Theodoro Juanior, por exemplo, costuma

232 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Voll. 54.ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2013, p. 325.
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relacionar error in iudicando com o direito material discutido no processo e o error in
procedendo com as proprias questdes de direito processual levantadas.
Essa primeira acepcdo ndo parece ser a mais acertada. Aqui, adota-se

a classificacéo trazida por Fredie Didier Janior e Leonardo Carneiro da Cunha?3::

Chama-se error in iudicando o equivoco de juizo. Denuncia-se, por
meio da impugnacdo, uma ma apreciacdo da questdo de direito ou da
guestédo de fato, ou de ambas, pedindo-se, em consequéncia, a reforma
da decisdo. Trata-se de um erro na declaracdo dos efeitos juridicos
substanciais e processuais: erro pelo qual o juiz desconhece efeitos
juridicos que a lei determina para a espécie em julgamento ou, ao contrario,
reconhece existentes efeitos juridicos diversos daqueles. E um dado que
investiga no contetdo da decisdo: o juiz decidiu mal, apreciou mal
aquilo que lhe foi submetido para ser decidido. Trata-se de fato juridico
gue enseja a reforma da deciséo recorrida.

Chama-se error in procedendo o vicio de atividade, que revela um
defeito da decisdo, apto a invalida-la. Denuncia-se o vicio de atividade,
pleiteando-se a invalidacdo da decisdo. O vicio é de natureza formal,
invalidando o ato judicial, ndo dizendo respeito ao contelido deste
mesmo ato. (grifou-se)

A definicdo acima transcrita parece ser technicamente mais precisa e
cientificamente mais adequada, tendo em vista que ha uma larga diferenca entre o
meérito do recurso interposto e 0 mérito da causa decidida em primeiro grau. Didier e
Cunha?®* prosseguem, desmistificando o dogma doutrinario que costuma relacionar

as duas espécies de erro com a natureza do direito discutida:

N&o se pode confundir error in iudicando com o erro na apreciagcdo do
meérito da causa. O vicio de juizo também pode ocorrer na aplicacéo do
direito processual.

O error in procedendo néo pode ser diferenciado em relagcéo ao error in
iudicando pela distingdo entre direito processual e direito material. O
objeto do juizo de mérito do recurso é o julgamento mesmo, proferido no
grau inferior: ndo se trata de discutir o que foi decidido (conteldo da
decisdo), como ocorre no recurso por error in iudicando; no recurso por
error in procedendo, discute-se a perfeicdo formal da decisdo como
ato juridico: discute-se, enfim, a sua validade (pouco importando o acerto
ou equivoco da decisdo). (grifou-se)

Isto posto, indaga-se: as decisdes que néo observam as prescricdes do
paragrafo primeiro do artigo 489 do NCPC sao decisdes que incorrem em error in

iudicando ou em error in procedendo?

233 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. Vol
3. 11.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 81/82.
234 |bidem, p. 81/82.
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A resposta ndo é simples por diversos motivos.

Em primeiro lugar, é de se observar que, antes do advento do NCPC,
nao havia, na legislacdo infraconstitucional, qualquer dispositivo que tratasse da
fundamentacéo das decisdes.

Assim, o resguardo desse direito fundamental ficava a cargo, Unica e
exclusivamente, do artigo 93, inciso 1X da Constituicdo Federal que, como se espera
se um texto constitucional, ndo dispunha a respeito do tema minuciosamente. A
imposicao constitucional € genérica: decisfes ndo fundamentadas sao nulas.

Nesse sentido, parecia mais facil classificar uma auséncia de
fundamentacdo como error in iudicando, que ensejaria a reforma da decisao pelo
Tribunal. Aqui, leia-se auséncia material, jA que se fosse uma auséncia formal de
fundamentacédo, ou seja, que contivesse apenas relatério e dispositivo, ter-se-ia um
error in procedendo, que implicaria em sua invalidacdo, devido a imperfeicao formal
do ato.

Assim, sob a égide do Codigo de Processo Civil de 1973, ainda em
vigor, pode a parte recorrente alegar error in iudicando quando o magistrado, por
exemplo, se utilizar de fundamentacédo genérica ou, ainda, deixar de se manifestar a
respeito de argumento juridico trazido pela parte no decorrer do processo.

Tal recurso, se provido, ensejara a prolacao de deciséo colegiada que
substituird a monocréatica. Nado h4, assim, maiores divagacdes a serem feitas em
relacdo ao atual Cdédigo.

O problema reside, contudo, justamente no paragrafo primeiro do artigo
489 do NCPC.

Como dito, as questbes que, sob o CPC de 1973 sdo normalmente
tratadas como error in iudicando, ou seja, uma ma apreciacdo de questdo de fato
e/ou de direito, agora integram, indiretamente, o conteldo formal das decisdes
através do 81° do artigo 489. Tal dispositivo elenca novos requisitos para que a
deciséo judicial seja considerada valida e adequada.

Assim, questiona-se se deve haver, a0 menos no que tange a
fundamentacéo das decisfes judiciais, uma reformulacéo das definicbes de error in
iudicando e error in procedendo.

Com o dispositivo que entrara em vigor, opera-se uma “confuséo” entre

0 que seria um erro de inobservancia da forma prescrita em lei para a decisédo (81°
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do artigo 489 do NCPC) e, portanto, um error in procedendo; e 0 que seria um erro
na apreciacdo das questdes do processo e, assim, error in iudicando.

Essa discussdo importa porque, a depender da resposta que se
obtenha, admitir-se-a a anulacdo da decisdo atacada, remetendo-se os autos para
gue o juizo de origem prolate nova deciséo (error in procedendo) ou admitir-se-a sua
reforma no proéprio tribunal (error in iudicando).

N&o obstante pareca ter havido substancial alteracéo da disciplina dos
institutos com o advento do novo Codigo, a questdo, em verdade, permanece a
mesma.

Explica-se.

N&o é de boa técnica dizer que, a partir da vigéncia do Cadigo de
Processo Civil de 2015, as decisdes ndo fundamentadas substancialmente
(fundamentacéo insuficiente) possuem, em seu bojo, error in procedendo.

Na verdade, o 81° do artigo 489 vem para combater discricionariedades
e, embora imponha comportamentos ao juiz no ato decisorio, ndo amplia,
rigorosamente falando, o rol de requisitos formais da sentenca, que permanecem
sendo: relatério, fundamentacdo e dispositivo. Tanto é assim que o artigo 489,
caput, elenca somente estes trés itens como elementos essenciais da sentenga.

Por certo que que o dispositivo estudado neste trabalho possui forga
coercitiva, jA que se trata de lei. Trata-se de uma forma de “cercear a liberdade
decisodria do juiz’, impondo-lhe deveres que, convenha-se, sequer necessitariam
estar previstos em lei.

Contudo, as praticas abusivas dos tribunais mostram que a inovacao
vem em boa hora e ira funcionar como catalizadora da democratizacdo da atividade
jurisdicional.

Assim, esclareca-se que, nesse aspecto (mérito recursal), o 81° ndo
traz nenhuma alteracdo substancial no regime processual brasileiro, sendo que as
decisBes nao fundamentadas substancialmente permanecem sendo, aos olhos do
autor deste trabalho, error in iudicando, passiveis, portanto, de reforma diretamente
nos tribunais; ao passo que s6 havera error in procedendo na auséncia formal de
fundamentacé&o, ou seja, quando a sentenca, por exemplo, apenas contiver relatorio

e dispositivo.
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Em outras palavras: o error in procedendo, no que tange a
fundamentacéo, diz respeito a vicios de forma, externos; enquanto o error in
iudicando diz respeito a um vicio material, dentro da propria deciséo.

De outro modo, por questdes de celeridade e economia processual,
seria um contrassenso admitir que decisdes que violassem o 81° do artigo 489
deveriam ser sempre reformadas pelo préprio juizo prolator, j& que a reforma pode
ser feita no proprio tribunal.

Como ocorre hoje, ndo havera nenhum empecilho para que os tribunais
continuem reformando decisdes nao fundamentadas ou fundamentadas
insatisfatoriamente, desde que observe, obviamente, o préprio dispositivo em
comento.

Feitas essas consideracfes, passa-se, agora, a uma breve analise das
espécies recursais de que pode se valer o jurisdicionado no processo civil brasileiro
a fim de atacar decisdes nao fundamentadas.

4.4.2 Os embargos declaratorios

Os embargos de declaracdo sdo uma espécie recursal ha muito
introduzida no sistema processual civil brasileiro.

Sempre houve a discussdo a respeito da natureza juridica dos
embargos, se podem ou ndo ser considerados como uma espécie de recurso. 1sso
se deve ao fato de que, ao contrario das outras espécies recursais, 0s embargos
declaratorios sao julgados pelo proprio 6rgdo que proferiu a decisdo atacada e, além
disso, ndo possuem o objetivo de reformar a decisdo embargada, mas sim de
aprimora-la.

Esse debate demonstrou-se in6cuo, tendo em vista que, tanto no
Cdbdigo de Processo Civil de 1973 quando no Novo Cddigo, o legislador incluiu os
embargos de declaracdo no rol dos recursos admitidos no processo civil brasileiro.

De fato, dispde o NCPC:

Art. 994. S&o cabiveis 0s seguintes recursos:
IV - embargos de declaracéo;
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Assim, a0 menos na seara positiva, cessa a discussao, devendo-se
atribuir aos embargos declaratérios natureza recursal.

Pode-se definir embargos de declaragdo, entdo, como “recurso cabivel
quando houver, na sentenca ou no acérddo, obscuridade, contradicdo ou
omiss&o”2%,

O préprio conceito de embargos de declaragéo ja diz muito a respeito
das hipoteses em que podem ser opostos. O CPC de 2015 dispbe que sao
oponiveis embargos de declaracdo contra qualquer decisdo judicial para: a)
esclarecer obscuridade ou eliminar contradicdo; b) suprir omissdo de ponto ou
questdo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; c)
corrigir erro material.

O pronunciamento judicial é obscuro quando for ininteligivel ou nao
passivel de compreensdo. O exemplo classico da doutrina seria uma sentenca
prolatada inteiramente em latim.

A contradicdo, tecnicamente, € a existéncia de proposicoes
inconcilidveis entre si. A contradicdo que admite embargos € a contradicdo interna
da decisdo. Se houver contradicdo externa como, por exemplo, entre as provas
colhidas na instrucdo processual e a sentenca, o0 recurso cabivel ser4 a apelacao,
ndo os embargos declaratérios.

Na omissdo, o juiz deixa de solucionar questdo relevante para o
desfecho da causa; deixa de apreciar argumentos juridicos trazidos pelas partes.

O erro material, por fim, ndo fora definido nem no CPC de 1973 nem no
novo Caodigo. A doutrina define os erros materiais como equivocos manifestos, tais
como erros de digitacdo do valor da condenac¢éo, do nome da parte etc.

A titulo de complementacdo, leia-se o que dizem Didier e Cunha??,

ainda que sua obra tenha sido escrita sob a égide do CPC de 1973:

Considera-se omissa a decisdo que ndo se manifestar; a) sobre um pedido;
sobre 0s argumentos relevantes lancados pelas partes; c) sobre questfes
de ordem publica, que sé@o apreciaveis de oficio pelo magistrado, tenham ou
ndo tenham sido suscitadas pela parte.

A deciséo é obscura quando for ininteligivel, quer porque mal redigida, quer

porque escrita & mao com letra ilegivel. Um dos requisitos da decisdo

235 |bidem, p. 199.
236 |bidem, p. 200.
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judicial é a clareza; quando este requisito ndo é atendido, cabem embargos
de declaracéo para buscar esse esclarecimento.

A decisao é contraditéria quando traz proposicdes entre si inconciliaveis. O
principal exemplo é a existéncia de contradicdo entre a fundamentacéo e a
deciséo.

Além da omissao, obscuridade e contradicdo, os embargos de declaracédo
vém sendo admitidos para a correcdo de erros materiais, pois ao juiz se
permite, de oficio ou a requerimento, corrigir erros ou inexatidées materiais
(CPC, art. 463), ndo havendo, em principio, 6bice em aceitar que tais erros
sejam demonstrados em embargos declaratérios.

Interessante demonstrar aqui que, em consonancia com o espirito geral
do novo Codigo, o paragrafo unico do artigo 1.022, no segundo inciso, dispée que
“considera-se omissa a decisdo que incorra em qualquer das condutas descritas no
art. 489, §1°”.

Por expressa determinacéo legislativa, a inobservancia do 81° do artigo
489 gerard uma decisdo omissa, ensejando a oposicdo de eventuais embargos
declaratorios.

Trata-se de alteracao legislativa esperada, ja que ha tempos a doutrina
admite embargos declaratérios contra qualquer decisdo judicial, quanto mais
aguelas que possuirem deficiéncias em sua fundamentacdo. O NCPC encampa
esse entendimento ao dispor, no caput do artigo 1.022, que os embargos
declaratorios sdo oponiveis contra "qualquer deciséo judicial’.

Ao advogar pela possibilidade de oposicdo de embargos declaratorios
as decisoes interlocutérias (hipétese ndo autorizada pelo CPC de 1973), Didier e
Cunha?®’ relacionam a fundamentacédo deficiente com a omisséo que permite opor

os embargos. Confira-se:

Diante disso, poder-se-ia concluir ndo serem cabiveis os embargos
declaratérios de decisdo interlocutéria, quando se alegasse existéncia de
contradicdo ou obscuridade, exatamente porque o inciso | do art. 535 do
CPC alude, expressamente, a sentenca e acordao, ndo contemplando outro
tipo de ato judicial.

Acontece, porém, que o art. 93, IX, da Constituicdo Federal exige que
todo pronunciamento judicial seja devidamente fundamentado, sob
pena de nulidade. Ora, ndo somente as sentencas e os acérddos, mas
também as decisdes interlocutdrias devem ser devidamente
fundamentadas, sob pena de, ndo se atendendo ao comando constitucional,
haver manifesta nulidade. E, para que a decisdo seja devidamente
fundamentada, deve estar livre de qualquer vicio, ndo sendo omissa,
nem contraditéria, nem obscura.

237 |bidem, p. 202.
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Com efeito, a omissdo, a contradicdo e a obscuridade sdo vicios que
subtraem da decisdo a devida fundamentacdo. No particular, o
instrumento processual destinado a suprir a omissdo, eliminar a
contradicdo e esclarecer a obscuridade consiste, exatamente, nos
embargos de declaracéo.

Assim, e com vistas ao atendimento da exigéncia constitucional de que
todos os pronunciamentos judiciais devem ser devidamente fundamentados,
€ dizer, devem estar livres de qualquer omissdo, obscuridade ou
contradigdo, resta forcoso concluir serem cabiveis embargos declaratorios
para suprir omisséo, eliminar contradicdo e esclarecer obscuridade
constantes de decisao interlocutoria. (grifou-se)

De fato, ha notével sinergia entre o artigo 489, 81°, que impde o dever
de fundamentacdo as sentencas, decisdes interlocutdrias e acérddos; e o artigo
1.022, que dispde que qualquer decisédo judicial pode ser atacada por embargos de
declaragéo.

E possivel imaginar, pela amplitude semantica dos dispositivos do §1°
do artigo 489, que, em relacdo a estes, os embargos declaratérios serdo utilizados
abusivamente pelas partes no processo. O Novo Cddigo, contudo, se adiantou e
previu penas processuais para esse tipo de comportamento.

Se houver ma fé do embargante e o juiz verificar que se tratam de
embargos declaratérios meramente protelatérios, podera aplicar a pena prevista no
§2° do artigo 1.026, que dispbe que “quando manifestamente protelatorios os
embargos de declaracao, o juiz ou o tribunal, em decisdo fundamentada, condenara
0 embargante a pagar ao embargado multa ndo excedente a dois por cento sobre o
valor atualizado da causa”.

Em havendo reiteracdo da pratica, o 83° do mesmo artigo dispde que
“a multa sera elevada a até dez por cento sobre o valor atualizado da causa, e a
interposicéo de qualquer recurso ficara condicionada ao depdsito prévio do valor da
multa”.

N&o bastasse a pena pecuniaria, e visando combater o comportamento
doloso das partes no processo civil, o artigo 1.026, §4° determina que “ndo serdo
admitidos novos embargos de declaracéo se os 2 (dois) anteriores houverem sido
considerados protelatorios”.

Assim, o0s embargos declaratorios, no NCPC, demonstram-se

instrumento hébil para corrigir imperfeicdes nas decisdes judiciais.
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4.4.3 O agravo instrumental

Define-se agravo de instrumento, a luz do Codigo ainda vigente, como
instrumento processual apto a atacar decisdo interlocutéria, “quando esta for
suscetivel de causar a parte leséo grave e de dificil reparacdo, bem como nos casos
de inadmissdo da apelacdo e nos relativos aos efeitos em que a apelacdo é
recebida”.?3®

O agravo de instrumento, ao contrario dos embargos de declaracéo,
sofreu drastica transformacéo no NCPC.

No Cdédigo de Processo Civil de 1973, com a reforma legislativa de
2005, adotou-se o sistema de recorribilidade mitigada das interlocutérias, pois, muito
embora qualquer decisdo interlocutoria seja atacavel por agravo, a parte ndo pode
mais optar livremente entre suas espécies: instrumental ou agravo na forma retida. A
lei processual civil brasileira imp&e a espécie de agravo cabivel para cada tipo de
interlocutoria.

No NCPC, o sistema de recorribilidade mitigada se mantém, havendo,
contudo, um recrudescimento no que tange as decisdes agravaveis. A partir da
vigéncia da nova lei, a parte somente podera agravar das decisdes inclusas no rol
do artigo 1.015; rol este taxativo.

Confira-se:

Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias
gue versarem sobre:

| - tutelas provisoérias;

Il - mérito do processo;

Il - rejeicdo da alegacéo de convencéo de arbitragem;

IV - incidente de desconsideracéo da personalidade juridica;

V - rejeicéo do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de
sua revogacao;

VI - exibicdo ou posse de documento ou coisa;

VIl - excluséo de litisconsorte;

VIII - rejeicdo do pedido de limitag&o do litisconsorcio;

IX - admissao ou inadmissédo de intervencao de terceiros;

X - concessdo, modificacdo ou revogacdo do efeito suspensivo aos
embargos a execucao;

XI - redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 10;

Xl - (VETADO);

XIII - outros casos expressamente referidos em lei.

Paragrafo Gnico. Também cabera agravo de instrumento contra decisdes
interlocutorias proferidas na fase de liquidagcdo de sentenca ou de

238 |bidem, p. 168.
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cumprimento de sentenca, no processo de execucdo e no processo de
inventario.

As decisfes interlocutérias ndo incluidas no artigo 1.015, poderao ter
seu contetdo atacado em eventual recurso de apelagéo.

De fato, o paragrafo primeiro do artigo 1.009 do novo Cdédigo dispde
que “as questdes resolvidas na fase de conhecimento, se a decisdo a seu respeito
nao comportar agravo de instrumento, ndo sao cobertas pela precluséo e devem ser
suscitadas em preliminar de apelacao, eventualmente interposta contra a decisédo
final, ou nas contrarrazbes”.

No gue tange ao objeto deste estudo, € facil constatar que as matérias
de que tratam os dispositivos do paragrafo primeiro do artigo 489 do NCPC néao
foram incluidas no rol.

Assim, decisbes interlocutérias que ndo forem devidamente
fundamentadas ndo poderdo ser atacadas por agravo, devendo ser questionadas
em eventual recurso de apelagéo.

Essa mudanga trazida no novo Cdédigo suscita inUmeras discussoes e
guestionamentos.

Além da polémica mudanca do regime de admissibilidade recursal,
questiona-se se o dispositivo (artigo 1.015) realmente abrange todas as hipéteses de
decisdes interlocutdrias que poderdo causar prejuizo irreparavel a parte. Como
exemplo, cita-se a decisao interlocutéria que impde a multa prevista no 88° do artigo
334, que, também pelo artigo 1.015, é inatacavel por agravo.

Imagine-se uma situagéo em que o autor recebe a penalidade do artigo
334, 88° mas, ao final do processo, a acéo é julgada totalmente procedente em seu
favor. Ele - o0 autor - ndo possui interesse recursal, num primeiro momento. Contudo,
a Unica espécie recursal apta a atacar a interlocutoria que aplicou a multa é a
apelacdo, o que se mostra um contrassenso.

Como né&o se trata do objeto de estudo desse trabalho, tais discussdes
deverdo ser debatidas na doutrina e jurisprudéncia. Trouxe-se esse exemplo apenas
para demonstrar as dificuldades que deverdo ser superadas pelo novo Cédigo.

Aqui, contudo, defende-se que, no que tange ao artigo 489, 81° do
NCPC, andou bem o legislador em nao incluir as decisbes ndo fundamentadas

segundo o proprio Codigo no rol do artigo 1.015.
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Fora explicado no decorrer deste trabalho que a fundamentacéo
decisdo judicial envolve nuances hermenéuticas e filos6ficas extremamente
complexas, de modo que seria ir contra a efetividade do processo permitir que
qualquer decisao interlocutoria fosse atacada sob a alegacdo auséncia de devida
fundamentacéo.

Admitir o agravo instrumental nessas hipGteses certamente iria
tumultuar o processo e dar lugar ao comportamento protelatério e de ma fé das
partes, porque é, de certo modo, “facil” alegar falta de fundamentacdo ou procurar
algum erro na decisao, ainda que irrelevante juridicamente.

Os embargos declaratérios podem, todavia, suprir a eventual
necessidade de reforma de decisdo com fundamentacdo obscura ou omissa.

O agravo de instrumento possui um procedimento muito mais formal e
Moroso que os embargos, 0 que permite que se concilie a efetividade e duragao
razoavel do processo com o direito constitucional das partes em serem atingidas
apenas por decisdes fundamentadas.

De fato, o agravo instrumental requer a remessa dos autos para o
Tribunal, o que, € verdade, ndo serd um problema com o advento do processo
judicial eletronico pela Lei 11.419/2006. Contudo, o tempo para julgamento do
agravo é que importara em risco para o processo, devido ao represamento de
recursos nos tribunais.

Os embargos declaratérios, por sua vez, sao julgados pelo préprio juiz
prolator da deciséo e, em tese, mais rapidamente. Os embargos sdo o caminho mais
econbmico e, talvez, eficaz para aperfeicoar as decisdes; sendo preferiveis ao
agravo.

E necessario destacar aqui, entretanto, que o magistrado ndo podera
se furtar do dever de elucidar as questbes levantadas nos embargos, nao havendo
mais espaco, no atual estagio de desenvolvimento do Estado de Direito brasileiro
para decisdes como: “Nao ha nada a esclarecer”.

Vé-se, inclusive, que decisdes assim prolatadas em sede de embargos
declaratorios também violam o paragrafo 1° do artigo 489; o que, em tese,

ensejariam até mesmo novos embargos declaratorios em relacéo a ela.
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Como o legislador também restringiu, através de pena processual
pecuniaria, a oposicao de diversos embargos num mesmo processo, € necessaria
redobrada cautela por parte do magistrado ao julga-los.

Essa limitacdo induz a seguinte conclusdo: caso a parte se veja
impossibilitada de suprir a auséncia substancial de fundamentacéo de determinada
decisado interlocutdria através dos embargos de declaracdo, sua Unica saida seri
ataca-la em eventual recurso de apelacéo, tendo em vista que nao podera socorrer-
se do agravo instrumental.

N&o se deve olvidar que o novo Codigo, conforme demonstrado,
protege as interlocutdrias ndo abrangidas no artigo 1.015 da precluséo temporal.

Contudo, com excecao das hipoteses trazidas pelos incisos | e Il do
artigo 1.015, quais sejam, interlocutorias que versarem sobre tutela provisoria e
mérito do processo, respectivamente; é dificil imaginar outras situacdes em que as
interlocutdrias mal fundamentadas causarao prejuizo as partes.

Assim, caso haja prejuizo em interlocutoria ndo agravavel, a parte
ainda pode valer-se da apelacédo e requerer a nulidade da decisdo ao Tribunal, tendo

em vista que o agravo na forma retida fora extinto pelo NCPC.

4.4.4 O recurso de apelacao

Apelacdo € o “recurso que se interpde das sentencas dos juizes de
primeiro grau de jurisdicdo para levar a causa para o reexame dos Tribunais,
visando obter sua reforma total ou parcial”%.

Nas palavras de Didier e Cunha, de uma maneira mais técnica,
apelacao “é o recurso cabivel para se impugnar os atos do juiz que ponham termo
ao procedimento, com ou sem julgamento do mérito; ou seja, serve para impugnar
sentencas definitivas ou terminativas”4°.

Em poucas palavras, é possivel dizer que o recurso de apelacdo possui
alguns efeitos, sendo que apenas os seguintes interessam para o objeto de estudo

deste trabalho.

239 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Voll. 54.ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2013, p. 269.

240 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. Vol
3. 11.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 107.
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Em primeiro lugar, destaque-se o efeito devolutivo, que é a
possibilidade de se devolver ao Judiciario aquilo que fora julgado, ainda que em
outra instancia.

Aqui se discute a extensdo (quais pedidos sédo devolvidos para
reanalise do Tribunal) e a profundidade (quais teses sdo devolvidas ao juizo ad
guem) do recurso de apelacdo. A lei traz uma regra para regulamentar a extenséo e
outra para regulamentar a profundidade: tantum devolutum quantum appellatum, ou
seja, so serdo devolvidos os pedidos que compdem o objeto da apelagéo.

E o recorrente quem delimita o que vai ser devolvido. J& em termos de
profundidade, a regra € que o Tribunal pode conhecer de todas as matérias, mesmo
gue ndo impugnadas, desde que relacionadas com o que fora pedido.

No que tange as matérias, a regra é a da devolutividade ampla; basta
gue tenham sido levantadas no processo para que sejam conhecidas pelo Tribunal.
De fato, 0 81° do artigo 1.013 dispde que “seréo objeto de apreciagao e julgamento
pelo tribunal todas as questdes suscitadas e discutidas no processo, ainda que nao
tenham sido solucionadas, desde que relativas ao capitulo impugnado”.

Didier e Cunha?*! assim definem o efeito devolutivo da apelacéao:

A apelacdo, como qualquer outro recurso, contém o efeito devolutivo. Por
forca do efeito devolutivo, sdo transferidas ao 6rgdo ad quem as questdes
suscitadas pelas partes no processo, com o0 objetivo de serem
reexaminadas. O efeito devolutivo pode ser analisado em relagdo a sua
profundidade e a sua extenséo.

Quanto a extensao, o grau de devolutividade é definido pelo recorrente, nas
razdes do seu recurso. Significa dizer que, ao deduzir o pedido de nova
decisdo, o recorrente fixa a extensdo da devolutividade, a fim de que o
tribunal possa julgar o recurso. Trata-se da aplicacdo do aforismo tantum
devolutum quantum appellatum, valendo dizer que, nesse caso, a matéria a
ser apreciada pelo tribunal é delimitada por o que é submetido ao 6rgéo ad
guem a partir da amplitude das razdes apresentadas no recurso. O objeto
do julgamento pelo 6rgdo ad quem pode ser igual ou menos extenso
comparativamente ao julgamento do 6rgdo a quo, mas nunca mais
extenso.

Por sua vez, a profundidade do efeito devolutivo é medida pelo material
juridico e fatico com que o 6rgdo ad quem podera trabalhar. A
profundidade do efeito devolutivo consiste em determinar em que medida
competira ao tribunal a respectiva apreciacdo — sempre, é obvio, dentro dos
limites da matéria impugnada. (grifou-se)

241 |bidem, p. 118.
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O Tribunal, via de regra, além daquilo que fora recorrido pelas partes,
para que ndo haja violacdo ao principio da inércia da jurisdicdo e dos principios
informadores do processo.

H&, ainda, o efeito translativo da apelacéo, que esta relacionado com a
transferéncia das matérias de ordem publica para o Tribunal. Na verdade, o efeito
devolutivo limita o efeito translativo. Nas palavras de Didier e Cunha?*?:

O efeito devolutivo limita o efeito translativo, que é seu aspecto vertical: o
tribunal podera apreciar todas as questdes que se relacionarem aquilo que
foi impugnado — e somente aquilo. O recorrente estabelece a extensao do
recurso, mas ndo pode estabelecer a sua profundidade.

Assim, se dentro do capitulo impugnado discute-se matéria de ordem
publica, estas serdo automaticamente devolvidas ao Tribunal. Nesse sentido, Ada

Pellegrini, Antonio Fernandes e Anténio Gomes Filho?43;

Mas, dentro desses limites, a profundidade do conhecimento do tribunal é a
maior possivel: pode levar em consideracao tudo o que for relevante para a
nova decisdo, por isso que o brocardo latino tantum devolutum quantum
appellatum (relativo a extensdo do conhecimento), complete-se pelo
acréscimo vel appellare debebat (relativo a profundidade). Assim, nos
limites da matéria impugnada, ou cognoscivel de oficio, e desde que
ndo modifique o pedido e a causa de pedir (que delimitam a
pretensao), o tribunal podera livremente apreciar, no recurso, aspectos
gue ndo foram suscitados pelas partes. (grifou-se)

Marinoni, Arenhart e Mitidiero®** séo elucidativos a respeito do efeito

translativo do recurso de apelagéo:

Independentemente de efetiva impugnacédo pela parte, restam submetidas
ao tribunal, em face do efeito translativo, as questées conheciveis de oficio
(por exemplo, arts. 337, §5°, 485, §3°, 487, Il, CPC), “todas as questdes
suscitadas e discutidas no processo, ainda que ndo tenham sido
solucionadas, desde que relativas ao capitulo impugnado” (art. 1.013, §1°,
CPC) - vale dizer, ainda que o magistrado tenha se omitido em aprecia-las
em sentenca, nada obstante suscitadas e discutidas pelas partes no
processo, e todos os fundamentos arguidos pelas partes no primeiro grau
de jurisdicdo que podem servir para solucéo do caso levado a juizo.

242 |bidem, p. 95.

243 GRINOVER, Ada Pellegrini;j FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antbnio
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244 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cdédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed.; S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 944.
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No que se refere ao objeto de estudo deste trabalho, qual seja, a
fundamentacdo das decisdes judiciais, € de se indagar se se trata de matéria de
ordem publica ou nao.

Encontrar a resposta possui implicacdes praticas relevantes, tais como
a necessidade, ou ndo, de se suscitar a nulidade de determinada decisdo, em
recurso de apelacgéo, pela auséncia de fundamentacéo substancial.

Fora demonstrado, no decorrer do trabalho, que a fundamentacédo das
decisfes judiciais constitui pressuposto indispensavel em um Estado Democratico
de Direito, de modo que sua auséncia fere mortalmente a Constituicdo Federal e pde
em risco a estabilidade institucional dos Poderes da Republica.

Por se tratar de um dever de oficio e um verdadeiro principio
republicano, os juizes devem velar pelo bom exercicio da atividade jurisdicional,
cabendo aos Tribunais de Justica e Tribunais Superiores o controle das decisdes,
monocraticas ou colegiadas, que violarem o mandamento do artigo 93, inciso IX da
Carta Magna.

Isso posto, e levando-se em conta o que fora exaustivamente aqui
defendido, € de se concluir que as decisfes recorridas poderdo ser anuladas pelo
Tribunal ex officio, caso verifigue-se a violacdo do disposto no 81° do artigo 489 do
NCPC; principalmente se, em primeiro grau, o recorrente houver oposto embargos
declaratdrios em relacdo a decisdo atacada na apelacéo.

Assim, ainda que a parte ndo impugne a decisdo recorrida por
auséncia de fundamentacdo, o Tribunal podera reconhece-la e, inclusive, prolatar
nova decisdo em substituicédo, se for o caso.

Mesmo que a lei ndo diga expressamente se tratar de matéria
cognoscivel ex officio, como o faz em outros dispositivos do Cédigo, € de se
destacar o acolhimento da teoria da causa madura, agora positivada nos paragrafos
3° e 4° do artigo 1.013, in verbis:

§ 32 Se o0 processo estiver em condi¢des de imediato julgamento, o
tribunal deve decidir desde logo 0 mérito quando:

| - reformar sentenca fundada no art. 485;

Il - decretar a nulidade da sentenca por ndo ser ela congruente com 0s
limites do pedido ou da causa de pedir;

lll - constatar a omissao no exame de um dos pedidos, hipétese em que
podera julgéa-lo;

IV - decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentacéo.

8§ 49 Quando reformar sentenca que reconheca a decadéncia ou a
prescricdo, o tribunal, se possivel, julgar4d o mérito, examinando as demais
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questdes, sem determinar o retorno do processo ao juizo de primeiro grau.
(grifou-se)

De fato, € notavel a atencdo dada pelo legislador ao tratar das decisdes
ndo fundamentadas, de modo que se permitiu, até mesmo, a supressao de instancia
a fim de se prestigiar a economia e celeridade processuais. Isso € possivel,
inclusive, mesmo que ndo haja requerimento da parte. Trata-se de dever dos
Tribunais.

Sobre a teoria da causa madura, Mitidiero, Arenhart e Marinoni?*®;

A aplicacéo do art. 1.013, §3°, CPC, independe de requerimento da parte. O
art. 1.013, 83° CPC, autoriza que o tribunal julgue desde logo a causa —
ainda que a partir de matéria ndo apreciada em primeiro grau — desde que
as partes ndo tenham nada mais a alegar ou provar. Vale dizer: as causas
gue admitem a aplicacéo do art. 1.013, 83°, CPC, séo as causas maduras:
0S seus incisos sdo apenas exemplos. Causa madura é aquela cujo
processo j4 se encontra com todas as alegagdes necessarias feitas e
todas as provas admissiveis colhidas. Assim, o que realmente interessa
para a aplicagdo do art. 1.013, 83°, CPC, é que a causa comporte imediato
julgamento pelo tribunal — por ja se encontrar devidamente instruida.
Estando madura a causa — observada a necessidade de um processo justo
no seu amadurecimento (art. 5°, LIV, CF) — nada obsta que o Tribunal,
conhecendo da apelacdo, avance sobre questdes n&o versadas na
sentenca para resolvé-la no mérito. (grifou-se)

Em suma, assim como 0s embargos declaratorios, o recurso de
apelacdo, no NCPC, se mostra como instrumento processual absolutamente apto a
nulificar e reformar sentencas que violam o devido processo legal no ambito da
fundamentacéo das decisdes; impondo-se aos juizes de todos os graus de jurisdicdo

o dever de velar pelo cumprimento do 81° do artigo 489 da nova lei.

4.4.5 O recurso extraordinario e o recurso especial

H4, ainda, os chamados recursos extraordinarios para os Tribunais de
cupula (STF e STJ), que merecem alguma reflexao.

E a Constituicdo Federal quem delimita a competéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, elencando as hipoteses de

cabimento do recurso extraordinario e do recurso especial, respectivamente:

245 |bidem, p. 944.
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou Ultima instancia, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicao.

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal.

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
insténcia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei
federal; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal.

Repisando: ndo se adentrara, minuciosamente, nas questdes a
respeito dos requisitos de admissibilidade e hipoteses de cabimento que ndo tenham
relacdo com o objeto de estudo deste trabalho.

Inicialmente, ressalte-se que é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia
gue tais recursos, dada sua natureza de excepcionalidade, servem apenas a
impugnacao de questbes de direito, ndo se admitindo reexame de fatos ou provas
colhidas no processo.

Contudo, como ja demonstrado aqui, questbes de fato e de direito
estdo intimamente ligadas entre si, de modo que, muitas vezes, cindir a causa em
guestbes de fato e questbes de direito torna-se hermeneuticamente impossivel.

Como se estd a tratar de fundamentacdo das decisbes, ndo €
desnecessario lembrar que a valoracdo das provas colhidas no processo, a luz dos
fatos narrados, se da de forma unificada.

Didier e Cunha?*¢ defendem, nessa linha, a possibilidade de recurso
especial ao STJ por desrespeito as normas que dispdem sobre o direito probatério.
Confira-se:

E pacifica a orientacdo dos tribunais superiores de ndo admitir recursos
excepcionais para a simples reviséo de prova, tendo em vista o seu carater
de controle da higidez do direito objetivo. Isso decorre de uma velha licdo:
ndo é possivel a interposicdo de recurso excepcional para a revisdo de

246 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. Vol
3. 11.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 274.
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matéria de fato. Ndo cabe recurso extraordinario com o objetivo de o
tribunal superior reexaminar prova, tendo em vista que esse pleito ndo se
encaixa em qualquer das hip6teses de cabimento desses recursos.

No entanto, ha possibilidade de recurso especial por violacdo as regras do
direito probatério, entre as quais se incluem os dispositivos do CPC e CC
gue cuidam da matéria — notadamente quando tratam da valoracdo e da
admissibilidade da prova. A questao da valoracdo da prova exsurge como
guestao de direito, capaz de propiciar a admissao do apelo extremo.

Da mesma forma, é possivel dizer que a fundamentacdo de uma
deciséo judicial, embora se dé em relacéo a fatos e provas colhidas no processo, diz
respeito, certamente, a questdes de direito.

Ainda tratando de questbes de direito, os autores defendem a
possibilidade de cabimento de recurso especial para tratar a respeito de conceitos

juridicos vagos, cuja aplicacdo é uma das hip6teses do 81° do artigo 489:

E possivel que um recurso especial sirva para a discussdo sobre o
entendimento acerca de um desses conceitos vagos; ndo € possivel
pretender-se reexaminar os fatos, mas, sim, discutir se aquele fato
examinado pelo tribunal recorrido subsome-se ao tipo normativo — trata-se
de questao de direito, apta a ser objeto de um recurso excecional.?*’

Mormente com o advento do 81° do artigo 489 do NCPC, a auséncia de
fundamentacéo trata-se de violacdo ao ordenamento juridico positivo, de modo que
se autoriza a interposicdo de recurso especial ao STJ para coibir a insubordinacéo
dos juizes e Tribunais a lei federal (Lei 13.105/2015).

E sabido que o STJ possui a fungdo institucional de eliminar
divergéncias interpretativas do direito infraconstitucional, uniformizando a
jurisprudéncia.

Assim, sera admissivel recurso especial para o STJ, principalmente
com fundamento nos incisos “a” e “c”, inciso lll do artigo 105 da Constituigao
Federal, quando se tratar de inobservancia dos dispositivos do 81° do artigo 489 do
Novo Cédigo de Processo Civil, ou quando, em relacéo a estes, houver divergéncia
interpretativa nos tribunais inferiores.

Discorrendo a respeito do papel do Superior Tribunal de Justica no

Estado brasileiro, Didier e Cunha?*® asseveram que:

247 |bidem, p. 276.
248 |hidem, p. 325/326.
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O Superior Tribunal de Justica mantém a funcao de interpretar a legislagéo
infraconstitucional, corrigindo ilegalidades cometidas no julgamento de
causas, em Ultima ou Unica instancia, pelos Tribunais Regionais Federais e
pelos Tribunais de Justica.

Neste mister de interpretar e preservar a legislacdo infraconstitucional
insere-se uma outra funcdo do STJ: uniformizar a jurisprudéncia nacional.
Trata-se de funcdo importantissima, intimamente relacionada com o
principio da seguranca juridica. Ora, se ao STJ compete interpretar e
preservar a legislacdo infraconstitucional, o julgamento que venha ser
proferido, conferindo interpretacdo a determinada norma federal,
serve, a um sé tempo, como corretivo da decisdao impugnada e
elemento de uniformizacéo da jurisprudéncia quanto a interpretacéo da
referida norma.

Tudo isso significa que o STJ desempenha uma funcéo paradigmatica, na
medida em que suas decisGes servem de exemplo a ser seguido pelos
demais tribunais, com o que se obtém a uniformizacdo da jurisprudéncia
nacional. (grifou-se)

Assim, decisfes ndo fundamentadas na forma do 81° do artigo 489 do
NCPC ensejardo, atendidos os demais requisitos de admissibilidade, a interposi¢céo
de recurso especial.

Na verdade, o papel a ser exercido pelo STJ em relacdo ao NCPC é de
extrema relevancia, ja que uma mudanca legislativa dessa magnitude sempre causa
certa instabilidade no inicio de sua vigéncia, até que as divergéncias comecem a ser
pacificadas.

E de se esperar que os dispositivos concernentes a decisdo judicial
gerem intenso debate pretoriano e doutrinario, de modo que o papel do STJ se
avulta nesse novo contexto.

Em relacdo as hipoteses de cabimento do recurso especial, dé-se
destaque a alinea “a”, segundo a qual sera cabivel o recurso quando o acdérdao
recorrido “contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia”.

Novamente, Didier e Cunha?*° explicam a abrangéncia da norma:

O termo “contrariar” € mais abrangente do que “negar vigéncia”. Com
efeito, contrariar supde toda e qualquer forma de ofensa ao texto legal,
guer deixando de aplica-lo as hipoteses que a ele devem subsumir-se,
quer aplicando-o de forma errénea ou, ainda, interpretando-o de modo
ndo adequado e diferente da interpretacdo correta, no sentido do 6rgéo
responsavel pelo controle ao respeito e pela uniformizagdo do direito
federal. [...] Em outras palavras, uma interpretacdo inadequada caracteriza
uma contrariedade, mas ndo significa que tenha havido negativa de
vigéncia. (grifou-se)

249 |bidem, p. 327.
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Assim, qualquer violagdo ou desvio na aplicacdo do dispositivo
analisado neste trabalho podera ser sanando através de recurso especial, visando
garantir a autoridade da legislacdo federal.

No que tange ao recurso extraordinario ao STF, deve-se ter em mente
gue a Suprema Corte exerce o papel de guardia da Constituicdo Federal, cabendo-
lhe, paralelamente ao que faz o STJ, uniformizar a interpretacdo das normas
constitucionais.

Nas palavras de Fredie Didier e Leonardo Cunha?:

Nessa funcéo de preservar e interpretar as normas da Constituicdo Federal,
deve-se considerar inserida a funcdo de uniformizar a jurisprudéncia
nacional quanto a interpretacdo das normas constitucionais. Dai por que as
decisbes do STF, ainda que no ambito do controle difuso de
constitucionalidade, despontam como paradigmaticas, devendo ser
seguidas pelos demais tribunais da federagéo.

1] ”

No que tange as hipéteses de cabimento, destaguem-se as alineas “a
e “b”, inciso lll, do artigo 102 da Constituicdo Federal.

Em relacdo a primeira hipotese, escrito estd que caberd recurso
extraordinario contra decisdo que “contrariar dispositivo” da Constituicao Federal.

Fora demonstrado neste trabalho que o 81° do artigo 489 do NCPC deu
concretude ao artigo 93, inciso 1X da Constituicdo Federal. Questiona-se, entéo, se a
violacdo daquele dispositivo infraconstitucional e, consequentemente, do artigo 93,
IX da Constituicdo, autorizaria a interposicdo de recurso extraordinario no Supremo
Tribunal Federal.

Parece nao haver a possibilidade de atacar decisdo que néo observa o
81° do artigo 489 do NCPC via recurso extraordindrio, vez que, com o advento da
nova lei processual, tal violacdo passa a ser meramente reflexa ao texto
constitucional.

Este entendimento esta, inclusive, sumulado pela Suprema Corte:

S. 636: N&do cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio
constitucional da legalidade, quando a sua verificagdo pressuponha rever a
interpretacdo dada a normas infraconstitucionais pela deciséo recorrida.

250 |bidem, p. 349.
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Confira-se o posicionamento da doutrina®®! a respeito dessa hipotese

de cabimento de recurso extraordinario:

A contrariedade, nesse caso, deve ser direta e frontal, ndo cabendo recurso
extraordinario, por ofensa indireta ou reflexa. O proprio texto
constitucional tem de ter sido ferido, diretamente, sem que haja lei
federal de permeio. Em outras palavras, se, para demonstrar a
contrariedade a dispositivo constitucional, é preciso, antes,
demonstrar a ofensa a norma infraconstitucional, entdo foi essa que se
contrariou, e ndo aquela. Ndo cabe, portanto, o recurso extraordinario,
cabendo, isto sim, o recurso especial para o STJ. (grifou-se)

Dessa forma, é facil verificar que, com base na alegacdo de violacao
ao texto constitucional, ndo sera possivel levar questdo referente a auséncia de
fundamentacéo ao STF.

J& uma segunda hipoétese, prevista na alinea “b”, mais provavel de ser
aceita, € aquela em que a decisao recorrida declara inconstitucional uma lei federal.
Aqui, da mesma forma, objetiva-se guardar a autoridade da Constituicdo, de modo
gue o controle concreto de constitucionalidade pode ser submetido a analise do
Supremo Tribunal.

Fredie Didier e Leonardo Cunha®®?, a respeito dessa hipotese de

cabimento:

Decretada a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, cabe
recurso extraordinédrio para o STF, pois a este se confere a atribuicéo
de ser o guardido da Constituicdo Federal, cabendo-lhe rever se a
norma tida por inconstitucional realmente estda contaminada por tal
vicio. Essa hipétese de cabimento do recurso extraordinario dispensa o
prequestionamento: o0 que importa € a manifestacdo do tribunal recorrido
gue decrete a inconstitucionalidade de uma lei ou de um tratado. (grifou-se)

Assim, seria possivel recorrer ao Supremo Tribunal Federal, via
recurso extraordinario, caso algum Tribunal declare a inconstitucionalidade do
paragrafo 1° do artigo 489, em parte ou no todo, visto que resguarda a autoridade de
dispositivo constitucional e se trata de dispositivo constitucional.

Contudo, ressalte-se que, com as modificacdes trazidas pelo NCPC, o

Superior Tribunal de Justica assume papel de maior relevancia que o proprio

251 |bidem, p. 350.
282 |bidem, p. 352.
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Supremo Tribunal Federal. Isso se deve, logicamente, a natureza infraconstitucional
do Cédigo de Processo Civil de 2015, cuja guarda compete ao STJ.

Tanto é assim, que o artigo 1.033 do novo Cdédigo determina que, “se o
STF considerar como reflexa a ofensa a Constituicdo afirmada no recurso
extraordinério, por pressupor a revisdo da interposicdo de lei federal ou de tratado,

remeté-lo-a ao Superior Tribunal de Justiga para julgamento como recurso especial’.

4.4.6 A acao rescisoria

Por ultimo, € necessario tecer algumas consideragfes a respeito de um
instrumento processual que, muito embora ndo seja um recurso, também se mostra
apto a desconstituir decisfes ndo fundamentadas de acordo com o 81° do artigo 489
do NCPC.

A acdo rescisoria trata-se de acdo autbnoma de impugnacao, que visa
atacar decisdo de mérito transitada em julgado, quando presentes as hipéteses
legais que a autorizam.

Conforme ensinam Didier e Cunha?°3:

A acéo rescisoOria ostenta a natureza de ac¢do autbnoma de impugnacéo,
voltando-se contra a decisdo de mérito transitada em julgado, quando
presentes as hipoteses legais.

A acdo resciséria ndo é um recurso, por ndo atender a regra da
taxatividade, ou seja, por ndo estar prevista em lei como recurso. Ademais,
0s recursos ndo formam novo processo, nem inauguram nova relacéo
juridica processual, ao passo que as acdes autbnomas de impugnacao
assim se caracterizam por gerarem a formacdo de uma nova relaco
juridica processual, instaurando-se um processo novo.

No NCPC, as hipoteses de cabimento estdo elencadas no artigo 966:

Art. 966. A decisdo de meérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
qguando:

| - se verificar que foi proferida por forca de prevaricacdo, concusséo ou
corrupgéao do juiz;

II - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;
Il - resultar de dolo ou coacédo da parte vencedora em detrimento da parte
vencida ou, ainda, de simulacdo ou coluséo entre as partes, a fim de fraudar
alei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar manifestamente norma juridica;

253 |bidem, p. 391.
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VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo
criminal ou venha a ser demonstrada na propria agao rescisoria;

VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja
existéncia ignorava ou de que ndo pbde fazer uso, capaz, por si s, de lhe
assegurar pronunciamento favoravel;

VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos. (grifou-se)

Interessa, aqui, apenas o inciso V, que determina que decisdes que
violam manifestamente uma norma juridica serdo passiveis de desconstituicao,
mesmo apos seu transito em julgado, no prazo de 2 anos, contados a partir do
préprio transito em julgado, conforme o artigo 975 do NCPC estabelece.

O referido dispositivo, como muitos outros do novo Cdédigo, sera
submetido a intenso debate entre os operadores do direito, a fim de delimitar o seu
conteddo semantico.

Aqui também cabe rememorar a teoria dos principios, que classifica
‘norma” como género, do qual as regras, principios e postulados sao espécies.
Abre-se, dessa forma, um leque de possibilidade para rescisdo da decisao de mérito
transitada em julgado, sendo que cada caso devera ser analisado minuciosamente a
luz da seguranca juridica.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero®®* fazem observacdes importantes a

respeito deste inciso:

Com isso, autoriza a resciséo da coisa julgada em que ha violagao de
principio, regra ou postulado normativo. Autoriza, ainda, a violagdo a
norma consuetudinaria. A jurisprudéncia exige que o demandante aponte os
dispositivos que entende violados pela decisdo judicial (STJ, 2.2 Turma,
REsp 770.972/GO, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 04.09.2007, DJ
02.10.2007, p.230). E claro que semelhante orientac&o s6 se aplica quando
for possivel reconduzir determinada norma juridica a um dado positivo:
como inexiste correspondéncia biunivoca entre dispositivo e norma, pode
ocorrer de ser possivel agdo resciséria fundada em manifesta violacdo de
norma juridica sem gque se possa apontar qual o dispositivo (o texto) a partir
do qual a norma foi reconstruida. (grifou-se)

A principio, é possivel, sem maiores implicacdes, afirmar que a
violacdo das regras contidas no 81° do artigo 489 do NCPC enseja a propositura de
acao rescisoOria para atacar decisdo ndo fundamentada substancialmente e que

transitou em julgado.

254 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cdédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed.; S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 902.
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N&o ha qualquer motivo para se afirmar o contrario, j& que o referido
dispositivo € uma regra e, como tal, devera ser observada todas as vezes em que 0s
fatos atrairem sua incidéncia.

Por forca de lei, as decisfes ndo fundamentadas, tendo em vista que,
agora, violardo o Cdédigo de Processo Civil, poderdo ser objeto de acdo resciséria, a
fim de serem desconstituidas.

Uma questdo que poderia ser levantada diz respeito a boa-fé do autor
da acdo resciséria, quando este também foi parte no processo originario, na
hip6tese em que, neste, ndo houver suscitado, tanto em primeiro grau quanto em
sede de recurso, a nulidade, por auséncia de fundamentagdo substancial, da
decisédo transitada em julgado, agora atacada na rescisoria.

Exemplifica-se: suponha-se a prolacdo de sentenca eivada de
nulidade, pelo fato de o magistrado fundamentou-a genericamente, valendo-se de
termos vagos, violando o artigo 489, 81°, incisos Il e 1l do NCPC, em que se julgou a
acao totalmente improcedente em desfavor do autor.

A parte vencida deixa transcorrer in albis o prazo de apelacéo para, 6
meses apdés o transito em julgado, ajuizar acdo resciséria para desconstituir a
sentenca.

Independentemente dos motivos que levaram o autor a permanecer
inerte ante uma decisdo que, além de nula, Ihe era desfavoravel (desidia do
causidico, desisténcia etc), € legitima a propositura de acdo rescisoria para anular
tal decisao.

A anulagcédo da referida sentenca transcende o interesse da parte e
alcanca pilares que sao fundamento do Estado de Direito, interessando a propria
Justica e a sociedade em geral.

Evidentemente, provada a ma fé do autor da acdo rescisOria, com
prejuizo a terceiros, este devera

O que nédo se admitiria é impor a parte prejudicada a necessidade de
esgotar, absolutamente, todas as vias recursais para, apos o transito em julgado da
decisao, ataca-la via rescisoria.

Tampouco exigir que a parte tenha oposto embargos declaratérios a
decisdo atacada parece razoavel. Imaginar isso seria impor uma espécie de

prequestionamento, um requisito de admissibilidade extralegal.
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Além da ocorréncia de uma das hip6teses previstas no artigo 966 do
NCPC, a lei exige tdo somente o transito em julgado da decisdo, pouco importando
tenha ou nao havido interposicao de recurso.

Por fim, ressalte-se que, no que tange aos limites objetivos da coisa
julgada, houve substancial modificagdo no NCPC: ampliou-se o conceito de coisa
julgada a fim de abranger, em alguns casos, parte da fundamentacédo da sentenca,
nao apenas o dispositivo.

Explica-se: o NCPC elencou trés hipoteses em que questdes
prejudiciais enfrentadas no processo e incluidas na fundamentacdo fardo coisa

julgada material:

Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei
nos limites da questao principal expressamente decidida.

§ 120 disposto no caput aplica-se a resolugdo de questdo prejudicial,
decidida expressa e incidentemente no processo, se:

| - dessa resolugdo depender o julgamento do mérito;

Il - a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, ndo se
aplicando no caso de revelia;

Il - o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para
resolvé-la como questao principal.

§ 22 A hip6tese do 8§ 12ndo se aplica se no processo houver restricdes
probatérias ou limitacdes a cognicdo que impeg¢am o aprofundamento da
andlise da questédo prejudicial.

Isso impBe ao magistrado redobrada cautela na fundamentacao, ja que
determinadas questdes, como visto, serdo abrangidas pela coisa julgada.
Evidentemente, como diz expressamente a lei, devera haver o contraditério efetivo e
competéncia concomitante do julgador no que tange a questéo principal e a questao
prejudicial.

H& uma sinergia entre diversas normas da nova lei processual, de
modo que a fundamentacdo da decisdo judicial se torna o ponto de contato entre
todas elas.

Assim, € de se concluir que a nova lei processual civil brasileira, além
de dispor as partes instrumentos recursais efetivos no combate a discricionariedade,

da ao jurisdicionado, a fim de garantir a ordem juridica, a possibilidade de rescindir a
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deciséo judicial ndo fundamentada que transitou em julgado, desfazendo-se a coisa
julgada.

O exame da decisdo rescindenda, contudo, devera ser feito com
extrema cautela, a fim de prestigiar a seguranca juridica e, sendo o caso, para que a

anulacdo de decisfes dessa natureza sejam declaradas de forma inequivoca.



220

5 CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho, analisou-se a relevancia do processo
jurisdicional no Estado Democrético de Direito e no desenvolvimento civilizatorio da
nacao brasileira.

Resta demonstrado que h& uma crise dogmatica instalada no seio do
Judiciério brasileiro, externado pelo ativismo judicial exacerbado, fruto de um
protagonismo judicial e de um negativismo legislativo nocivos as instituicdes
republicanas.

Grande parte do problema relaciona-se com a auséncia de um método
racional capaz de nortear a decisdo judicial, mormente no que tange a sua
fundamentacéo.

E pacifico, na doutrina, que os juizes possuem a mesma legitimidade
democrética que aqueles que preenchem as cadeiras dos Poderes Executivo e
Legislativo; legitimidade esta decorrente diretamente da Constituicdo Federal.

Se se fala em democracia, fala-se também em prestacdo de contas,
publicidade dos atos de oficio e legitimidade do poder soberano.

Nesse sentido, € de se destacar a funcdo primordial exercida pela
fundamentacéo das decisdes judiciais, em todos os graus de jurisdicdo e em
qualquer espécie decisoria, tendo em vista que se trata de imposicao constitucional
a todo pronunciamento judicial, consubstanciando-se, ainda, em direito fundamental
do cidad&o.

De fato, a fundamentacéo - também entendida como motivacdo — das
decisBes se mostra como instrumento democratico legitimante dos atos decisorios,
na medida em que possibilita o controle endoprocessual das razées do juiz pelas
partes, como também o controle extraprocessual pela sociedade civil.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 93, inciso IX, traca o0s
contornos normativos referentes ao dever de fundamentacéo das decisdes judiciais,
cominando a pena de nulidade para todo ato judicial feito a revelia do referido
dispositivo.

E necessario, contudo, delimitar o contetido normativo do dispositivo
constitucional, de modo que nado é razoavel afirmar que se trata de um dever de

fundamentacdo meramente formal, mas também um dever de fundamentar
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racionalmente, em acordo com o ordenamento juridico e os principios informadores
da teoria geral do Direito.

Ha, assim, um dever juridico de fundamentar substancialmente as
decisbes, que acaba se concretizando e formalizando-se no Codigo de Processo
Civil de 2015.

Resgatando o principio da legalidade, ha muito esquecido na
dogmatica juridica, destaque-se que, a partir da vigéncia do novo Caodigo, a lei
processual civil € que tracard os contornos da fundamentacdo das decisoes,
elencando as hipoteses em que estas ndo serdo consideradas fundamentadas.

Essa inovacéo legislativa prestigia o principio da legalidade, até entédo
relegado a segundo plano pelo Judiciario, 0 que certamente gerara maior seguranca
juridica nos processos jurisdicionais e, consequentemente, nas relacdes juridicas
interpessoais.

O NCPC inovou em diversas matérias referentes a decisdo em seu
artigo 489, 81° que, conjugado com outros dispositivos do mesmo diploma,
transforma significativamente a atividade jurisdicional brasileira.

Em primeiro lugar, a primeira inovacdo de destaque é que tal
dispositivo referente a fundamentacdo também ¢é aplicavel as decisbes
administrativas dos Tribunais e de todos os demais 6rgdos vinculados ao Poder
Judiciario, mesmo que néo dotados de poder jurisdicional.

No primeiro inciso do artigo 489, firma-se a necessidade de relacionar
0 ato normativo invocado para justificar a decisdo com o substrato fatico trazido
pelas partes no processo. Esse dispositivo evita 0 vacuo argumentativo na deciséo,
de modo que incumbe o magistrado do dever de fazer o link entre fatos e o direito.

Destaca-se que, independentemente da clareza semantica da norma
invocada pelo magistrado, este devera interpreta-la e demonstrar que se adequa ao
caso em analise, afastando-se, assim, o brocardo do in claris non fit interpretatio.

No inciso segundo, a lei trata de disciplinar a aplicacdo dos conceitos
juridicos indeterminados, impondo, da mesma forma, ao magistrado o dever de
relacionar seu conteudo semantico com os fatos do caso posto sob sua analise. As
clausulas gerais e as clausulas abertas exigem maior cautela em sua aplicacéo, ja

gue séo normas que facilmente ensejam discricionariedades e subjetivismos. O novo
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Cddigo de Processo Civil inovou positivamente ao exigir a justificacdo
pormenorizada dos conceitos juridicos indeterminados na deciséo.

O inciso terceiro do 81° do artigo 489 do NCPC tratou das decisdes
genéricas, de modo que fica vedado ao julgador valer-se de fundamentacfes que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo. Assim, evita-se as fundamentagdes
meramente formais, desprovidas de conteddo normativo e que, de fato, néo
enfrentam as questdes do processo sob a otica dos fatos narrados.

Diferencia-se decisdo genérica de decisdo concisa, na medida em que
esta, diferentemente daquela, pode atender aos requisitos constitucionais e
infraconstitucionais do devido processo legal e do principio democratico mesmo sem
delongas argumentativas.

Hé&, ademais, larga diferenca entre lancar mao de decisdes genéricas e
trabalhar em prol da uniformizacdo da jurisprudéncia. Isso significa que a
uniformizagdo da jurisprudéncia através de decisfes judiciais substancialmente
fundamentadas irA melhorar a qualidade da prestacdo jurisdicional. A decisdo
genérica, em sentido contrério, faz cair sua qualidade (da prestacdo jurisdicional),
propiciando a multiplicagdo de recursos e colaborando com a lentidao do sistema
judiciario.

O artigo 489, 81° inciso IV, por sua vez, impde ao juiz o dever
enfrentar, na decisdo, todos os argumentos aduzidos pelas partes e que, em tese,
podem infirmar sua conclusao.

Ressalta-se que esse dever somente abrange os argumentos juridicos
invocados no processo, de modo que argumentos de natureza moral, filosofica ou de
qualquer outra natureza ndo vincula o magistrado que, contudo, deve justificar seu
afastamento na deciséo.

O julgador devera, ainda, determinar quais sao as teses capazes de
infirmar seu entendimento, justificando, portanto, o ndo enfrentamento de alguma
delas. Aqui, de qualquer forma, o magistrado esta vinculado a

Uma outra inovagdo extremamente relevante e merecedora de
destaque € o artigo 10 do NCPC, que vedou a prolacdo das chamadas “decisdes-
surpresa”, mediante as quais o magistrado inovava na classificagéo juridica dos
fatos, que sédo diversas daquela dada pelas partes, sem oportunizar, previamente, o

contraditorio.
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A partir da vigéncia da nova lei processual, os magistrados estao
obrigados a reabrir o contraditorio sempre que forem inovar nas teses juridicas a
serem aplicadas na solucéo do caso, ndo podendo surpreender as partes.

Uma ultima mudanca significativa no Novo Codigo de Processo Civil
Brasileiro, no 81° do seu artigo 489, € que este incorpora no ordenamento juridico
regras de formacéo e superacao de precedentes judiciais.

De fato, a realidade forense brasileira ndo se mostra incompativel com
a adocdo do sistema de precedentes, 0 que, de certa forma, ja se verifica com a
publicacdo, pelo Supremo Tribunal Federal, de enunciados de sumulas vinculantes.

Os precedentes judiciais diferenciam-se dos enunciados de sumula, na
medida em que estas sdo verdadeiras normas, sujeitas a interpretacdo como se lei
fossem, e aqueles podem ser constituidos por qualquer decisédo dos tribunais apta a
ser seguida pelas instancias superiores.

As decis0es judicias revestidas de vinculatividade séo as elencadas no
artigo 927 do NCPC. Estas deverao, obrigatoriamente, ser observados pelos juizos
de instancias inferiores quando das suas decisoes.

O iter de aplicacdo de um precedente deve passar pela investigacédo da
ratio decidendi que ensejou o surgimento do mesmo, a fim de se verificar se os fatos
aduzidos no processo se identificam ou se assemelham com 0s que estdo contidos
na decisdo paradigma. Tal hipotese fora prevista no inciso V do 8§1° do artigo 489.

Também previu o novo Codigo métodos de superacao de precedentes,
destacando-se, entre eles, o chamado distinguishing e o overruling.

De fato, o inciso VI do dispositivo impde ao magistrado, quando afastar
a incidéncia de determinado precedente, que faca a distincdo das razfes fundantes
daquele em relacdo ao caso posto sob sua analise, ou ainda, demonstre que o
precedente invocado pela parte fora superado pelos Tribunais superiores.

Evidentemente, a superacdo de precedentes demandara o
estabelecimento de critérios que observem o principio constitucional da seguranca
juridica, tais como as técnicas de sinalizagdo e de superacéo antecipada.

N&o obstante as inovacdes positivas acima destacadas, o NCPC
padece de uma grave falha em seu conteudo, qual seja, a incorporacdo da técnica
da ponderag&o no 8§82° do artigo 489.
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A técnica da ponderacéo alexyana coloca em risco 0s avancos trazidos
pela nova lei, na medida em que possibilita ao julgador afastar a incidéncia de
qualquer espécie normativa, sem sequer declara-la inconstitucional; solapando o
principio da legalidade e trazendo a irracionalidade ao processo.

Seguindo o disposto na Constituicdo Federal, é possivel dizer que as
decisbes que nédo observarem o 81° do artigo 489 do NCPC s&o relativamente nulas,
ou seja, anulaveis por meio de impugnacéao das partes.

N&o parece razoavel afirmar que decisdo nao fundamentada nos
moldes do novo Cdédigo sdo inexistentes, porque ela pode, até a declaracdo de
nulidade, produzir todos os seus efeitos.

A auséncia de fundamentacédo ou, ainda, a fundamentacao insuficiente,
consubstancia-se, processualmente falando, em error in iudicando, j& que,
formalmente, a decisdo estda em ordem. A falta de fundamentagdo substancial diz
respeito a erro na atividade jurisdicional mesma, na valoragdo das provas, na
apreciacdo dos fatos e no enquadramento juridico. Admitir tratar-se de error in
iudicando possibilita, dogmaticamente, que os Tribunais reformem as decisdes
atacadas por recurso, prestigiando os principios da celeridade e economia
processual.

A nulidade podera ser suscitada por diversos mecanismos recursais e
através de acdo autbnoma de impugnacéao, que € a acao rescisoria.

Os embargos declaratorios séo espécie recursal que ganham destaque
no NCPC, tendo em vista que ndo havera a possibilidade de se atacar decisdes
interlocutérias ndo fundamentadas via agravo instrumental, jA que este sO sera
admitido nas hipdteses expressamente previstas no artigo 1.015.

Os embargos de declaracdo, por sua vez, sdo oponiveis a qualquer
decisdo judicial desprovida de fundamentacdo substancial ou fundamentagao
insuficiente (omisséo).

Assim como no Codigo de Processo Civil de 1973, embora este néo
possua norma correspondente, a sentenga que viola os dispositivos do 81° do artigo
489 (auséncia de fundamentacéo), a luz do NCPC, sera atacavel via recurso de
apelacdo ao Tribunal, que podera declara-la nula. E possivel, ainda, que o Tribunal
prolate uma sentenga substitutiva, concretizando a teoria da causa madura, desde

gue atendidos os requisitos legais.
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Ainda, destaque-se que € absolutamente plausivel admitir a
interposicdo de recurso especial para o Superior Tribunal de Justica ou recurso
extraordinario para o Supremo Tribunal Federal, a fim de atacar deciséo judicial ndo
fundamentada que violou o NCPC ou a Constituicdo Federal, respectivamente;
desde que atendidos os requisitos constitucionais de admissibilidade.

Serd possivel também, por expressa disposicdo do novo Cadigo,
atacar decisao judicial ndo fundamentada e transitada em julgado através de acao
rescisoria, ja que se trata de nulidade extremamente grave.

Obviamente, a parte deverd suscitar tal nulidade via recurso de
apelacdo, embargos declaratérios ou nos recursos constitucionais, na devida
oportunidade, sob pena de se questionar sua boa-fé quando da propositura de
eventual acdo rescisoria.

Este trabalho possui como objetivo tdo somente introduzir essas
questdes ao leitor, demonstrando que € possivel superar antigos paradigmas ha
muito estabelecidos na ciéncia juridica, desprovidos, contudo, de cientificidade.

O desenvolvimento civilizatério, econémico e politico do pais depende
dessa reformulac@o quanto a maneira de dizer o direito e distribuir justica.

O pronunciamento judicial ndo pode ser uma loteria, subtraindo a
racionalidade ao processo, sob pena de retorno aos métodos medievais, em que
nao havia possibilidade de participacdo efetiva na construgcdo dos convencimentos
dos juizes.

Em ndo havendo uma teoria da deciséo judicial que prestigie os valores
democraticos - erigindo-os a condi¢cdo de fundamento ultimo do exercicio de toda
autoridade constitucional - o devido processo legal é violado em todos os seus
institutos, colocando em risco garantias histéricas.

Em véo serd designar um juiz natural e processualmente competente
para a causa, abrir amplamente o contraditério, dar publicidade dos atos as partes,
estabelecer um imbricado sistema recursal para evitar abusos e permitir o acesso de
todos ao judiciario se, concomitantemente a isso, permitir-se ao magistrado que
julgue conforme critério(s) arbitrario(s) e segundo suas subjetividades, e nao
observando o Direito e o principio da racionalidade.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 inaugura, enfim, uma nova fase na

realidade forense brasileira, quebrando dogmas e democratizando efetivamente a
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prestacdo jurisdicional, através de mecanismos de controle e racionalizacdo da

fundamentacé&o das decisdes judiciais.
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