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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo analisar os contornos e finalidades do dever
de fundamentacdo das decisfes judiciais e as hipoteses de decisbes judiciais
consideradas ndo fundamentadas pelo Novo Codigo de Processo Civil, quando no
exercicio da atividade jurisdicional, magistrados ou membros colegiados proferem
pronunciamentos judiciais fundados no “decido conforme minha consciéncia” ou no
caso da sentenca como “sentire”. A fundamentacédo € elemento imprescindivel da
sentenca e corolario l6gico do Estado Democratico de Direito. Nesta vereda, foram
tracados os elementos da hermenéutica juridica atual que contribuem para o alcance
a resposta constitucionalmente adequada, entendida como uma das finalidades do
dever de fundamentacdo das decis@es judiciais. Nao obstante, ndo basta chegar a
resposta adequada, pois o magistrado deve expor as razdes que o0 levaram a
escolha daquela determinada decisdo. O magistrado deve ter em mente que 0 seu
oficio consiste na interpretacdo da lei, ndo apenas em sua aplicacdo ou concessao.
Nos dias atuais, porém, muitos juizes ainda se encontram inseridos no pensamento
do positivismo juridico.

Palavras-chave: Decisdo Judicial. Fundamentacdo. Hermenéutica Juridica. Novo
Cddigo de Processo Civil. Neoprocessualismo.



ABSTRACT

This work intends to analyze the contours and goals of duty to substantiation and
cases of judicial decisions deemed unsubstantiated by the New Civil Procedure
Code, when in the exercise of judicial activity, judges or collegiate members proffer
judicial pronouncements founded in "l decide, as my conscience" or in the case of the
sentence as "sentire". The rationale substantiation is essential element of judgment
and logical corollary of the democratic state of law. In this path, they were drawn the
elements of the current legal interpretation that contribute to achieving the
constitutionally appropriate response, seen as one of the duty to state reasons for
judgments purposes. However, it’s not enough to get the right answer, because the
magistrate shall state the reasons that led him to choose that particular decision. The
magistrate must keep in mind that your craft is the interpretation of the law, not only
in your application or grant. Nowadays, however, many judges are still embedded in
the thinking of legal positivism.

Palavras-chave: Judicial Decision. Substantiation. Judicial Activity. New Civil
Procedure Code. Neoprocessualism.
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1 INTRODUCAO

O dever de fundamentacdo das decisdes € principio processual-
constitucional e garantia individual das partes e da sociedade como corolario do
Estado Democratico de Direito. Trata-se ainda de componente imprescindivel da
sentenca, no qual o juiz deve apresentar o raciocinio que o conduziu a determinada
decisao.

O Estado Democratico de Direito tem como conteddo minimo a
protecdo da liberdade da pessoa e da seguranca juridica, pois com a decisdo
motivada, pode-se extrair se determinadas provas e argumentos trazidos pela parte,
foram ou néo considerados pelo juiz.

Ao ser apresentado ao magistrado uma lide, em face das inUmeras
interpretagfes e normas (seja a norma-principio, norma-regra ou a norma-postulado
normativo), surge o dever de justificar racionalmente as suas decisoes.

Fundamentar a deciséo significa demonstrar os motivos de fato e de
direito que levaram o magistrado ou o 6érgdo colegiado, detentores de prestar a
jurisdicdo, a optarem por determinada decisdo. O Cddigo de Processo Civil de 2015
reitera o dever de fundamentacéo no artigo 11, além de elencar no artigo 489, 81° as
hipéteses de decisdes ndo fundamentadas, trazendo assim um dos maiores avangos
no campo da fundamentacdo das decisdes judiciais, ressaltando a extrema
importancia dada pela Carta Magna.

Ocorre que frequentemente nos deparamos com decisdes do tipo
“defiro o pedido do autor, com base nas provas produzidas nos autos”; “presentes 0s
pressupostos legais, concedo a tutela antecipada”, ou simplesmente “defiro o pedido
do autor, porque ele tem razdo”, ou ainda, “segundo documentos e testemunhas
ouvidas no processo, o0 autor tem razdo, motivo pelo qual, julgo procedente o
pedido”. Tais decisdes sdo nulas por lhes faltarem fundamentacéao.

Os magistrados devem ter em mente que o seu oficio consiste na
interpretacéo da lei, ndo apenas em sua aplicagdo ou concesséo. Nos dias atuais,
porém, muitos juizes ainda se encontram inseridos no pensamento do positivismo
juridico.

Atualmente vivenciamos a crise de dupla face, consistente no
despreparo para o enfrentamento dos conflitos coletivos e na filosofia da consciéncia

(consistente em decisdes judiciais fundadas no “decido conforme minha consciéncia”



ou na hipotese de “sentengas como sentire”). Esta crise é ocasionadora da
inefetividade da Constituicdo Federal.

O jurista classico, por estar inserido na filosofia da consciéncia
considera que é a decisdo pautada na sua consciéncia, que institui os objetos na
realidade. Nessa trilha, o presente estudo buscou destacar a relevancia do dever de
fundamentacédo das decisdes judiciais, apresentando os problemas que norteiam a
sua auséncia, indicando possiveis solucdes, através do método dedutivo.

De inicio foi tracado consideracdes acerca das diferencas existentes
entre as ciéncias dogmatica juridica e da hermenéutica moderna, analisando a
(im)possibilidade de aplicagdo conjunta de tais ciéncias.

Em seguida foram analisados os elementos da hermenéutica moderna,
consistentes no emprego adequado da técnica da ponderacdo e suas etapas
(utilizada para o caso concreto que comporta uma multiplicidade de possibilidades
de normas a serem aplicadas), da justificacdo e da racionalidade, no momento da
prolacédo da deciséo judicial, com a finalidade de coibir o voluntarismo judicial.

No segundo capitulo demonstrou-se que o dever de fundamentacéo é
instrumento de fiscalizagdo da atividade jurisdicional, para preservacdo do Estado
Democratico de Direito.

Ao depois, foram realizadas pondera¢fes acerca da seguranca juridica
como elemento imprescindivel e finalidade do Estado Democréatico de Direito; da
relevancia do respeito ao contraditorio, por ser a fundamentacdo das decisdes
judiciais o seu “banco de prova”; da jurisdicgdo como mecanismo de efetivacdo de
realizacdo do direito substancial; da garantia do devido processo legal ou “processo
justo” e suas garantias especificas, como origem do dever de motivacdo das
decis@es judiciais.

No terceiro capitulo, realizou-se uma analise sobre a deciséo judicial no
atual cenério juridico-brasileiro, onde se verificou a crise de dupla face.

Ulteriormente, foi estudado o conceito de decisdo judicial, o seu
alcance e contornos; a visao constitucional do processo e os direitos fundamentais
processuais.

Ao final, procedeu-se a uma analise normativa das hipoteses trazidas
pelo artigo 489, 81° do NCPC, consideradas como carecedoras de fundamentacao.

Para tanto, o trabalho se utilizou do método dedutivo e dialético para a

obtencéo das premissas que embasaram a sua concluséo.
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2 NOTAS SOBRE A HERMENEUTICA MODERNA

Hermenéutica significa, em sentido amplo, a ciéncia que estabelece
regras e métodos para se compreender e interpretar objetivamente ndo apenas
textos religiosos, filosoficos, juridicos e literarios, mas quaisquer que sejam 0S
pensamentos expressos por palavras, determinando o seu sentido e alcance.

Diversos autores asseveram que o termo “hermenéutica”, advém de
Hermes, (Mercurio, para 0s romanos), ou vice-versa, personagem da mitologia
grega, detentor da funcdo de transmitir as mensagens dos deuses do Olimpo aos
mortais, uma vez que possuia a arte de compreender e revelar o sentido.

Segundo Luis Roberto Barroso?:

A hermenéutica tem sua origem no estudo dos principios gerais de
interpretacdo biblica. Para judeus e cristdos, seu objeto era descobrir as
verdades e os valores contidos na Biblia. Para a tradicdo judaico-crista,
como é corrente, a Biblia tem um carater sagrado, pela crengca de que
expressa a revelacao divina. Desde os primdérdios surgiram divergéncias
acerca da maneira adequada de interpreta-la: se de modo literal, moral,
alegdrico, ou mistico. Da religido o termo passou para a filosofia, dai para
ciéncia e depois para o Direito. A hermenéutica juridica é um dominio
tedrico, especulativo, voltado para a identificagdo, desenvolvimento e

sistematizagdo dos principios de interpretacéo do Direito.

Nesta jaez, ndo € desarrazoado afirmar que, desde a Antiguidade,
existe a preocupacdao em compreender os diversos textos, sejam os religiosos,
filoséficos ou o conjunto de normas, principios, jurisprudéncia, doutrina, etc.

Friedrich Schleiermacher inova ao trazer a ideia de uma hermenéutica
geral (universal), “de modo que possa ser situada e aplicada em qualquer obra”.
Trata-se de hermenéutica filosofica, insurgindo-se aqueles que “reduzem a
hermenéutica exclusivamente a uma técnica de interpretacéo?”.

O juiz, em virtude de lei, desfruta de independéncia técnica, isto é,
possui autonomia para dirimir controvérsias. Todavia, igualmente em virtude de lei
deve “fundamentar técnica e legalmente suas decisbes. Da mesma forma que é
normal (e legal) dois ou mais juizes interpretarem de forma diferenciada um mesmo

7

caso, também é normal (e legal) que as partes, por meio de seus advogados,

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 269.

2 JUNGES, Fabio César; Adams, Adair. Hermenéutica pela Histéria da Hermenéutica. Jundiai:
Paco Editorial: 2013, 22-23.
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apresentem os devidos (e legais) recursos. Porém, a louvavel multiplicidade de
interpretagBes ocorre e deve ocorrer com base em critérios exegéticos objetivos
fornecidos pela hermenéutica juridica®”.

A hermenéutica € a ciéncia que possui como objeto a interpretacéo. A
primeira identifica e consolida os principios que norteiam a segunda. “A
hermenéutica é a teoria cientifica da arte de interpretar™.

Quanto a interpretacdo, Carlos Maximiliano inferia que interpretar é
alcangar a verdadeira acepgdo de uma expressao; “é extrair de frase, sentenga ou
norma, tudo o que na mesma se contém”, sustentando que a interpretacéo de um
texto € imprescindivel, em qualquer caso. Na mesma linha, Caio Mério da Silva
Pereira® assevera que “toda lei esta sujeita a interpretagdo. Toda norma juridica tem
de ser interpretada, porque o direito objetivo, qualquer que seja a sua roupagem
exterior, exige seja entendido para ser aplicado, e neste entendimento vem
consignada a sua interpretacao”, sendo que “o esforgco hermenéutico € mais simples
ou mais complexo, conforme a disposicdo seja de entendimento mais ou menos
facil, pois que sustentar a clareza do preceito é ja té-lo entendido e interpretado”. No
mesmo sentido, Arnoldo Wald que diz que “a norma juridica deve ser interpretada
para que saiba o seu sentido exato, 0 seu campo de incidéncia e a extensédo do que
ela determina” e Luis Roberto Barroso’ ao lecionar que “interpretam-se todas as leis,
sejam claras ou obscuras, pois ndo se deve confundir a interpretacdo com a
dificuldade de interpretacao”.

Por outro lado, adotando um posicionamento ortodoxo, podem ser
mencionados os autores Washington de Barros Monteiro?, que defende que “a lei
quase sempre € clara, hipétese em que descabe qualquer trabalho interpretativo”.
Também Silvio Rodrigues® diz que “a necessidade da interpretagdo é indiscutivel e,
exceto naqueles casos em que o sentido da norma salta em sua absoluta evidéncia,

o trabalho de exegese apresenta-se continuamente ao jurista”.

3 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; SANTOS, Murilo Angeli Dias. (organizadores). Estudos
Contemporéaneos de Hermenéutica Constitucional. Sdo Paulo: Editora Boreal, 2012, p.07.

4 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.01.
SMAXIMILIANO, op. cit., p. 09.

6 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil. V.1. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 116.

7 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 105-106.

8 BARROS, Washington Monteiro de. PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto. Curso
de direito civil: parte geral. v.1. 44. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.45.

9 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 24.
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Parece-nos mais acertado o primeiro entendimento, isto é, toda norma
juridica pode ser submetida a interpretacdo. A intensidade da aplicacédo
hermenéutica no preceito serd mais forte ou mais fraca, a depender do grau de seu
entendimento, se simples ou complexo, pois se existe uma clareza, esta adveio ap0s
0 seu entendimento e interpretagéo.

O juiz, intérprete auténtico, consoante Kelsen, “produz” direito, pois
finaliza o trabalho do legislador, autor do texto normativo. Isto €, da norma geral
advém uma normal especifica. Ao sentenciar, o intérprete auténtico assim o faz, em
decorréncia do processo de interpretagao?®.

Em razdo da norma juridica (seja a lei escrita, a decisdo judicial, o
direito consuetudinario ou o tratado internacional) ter a sua criacdo e aplicacao
realizadas pelo ser humano, sendo, portanto imperfeita, gerando incerteza quanto
aos efeitos préticos, ha que lhe ser aplicada a interpretacéo, objetivando desvendar
o sentido e o alcance de seus preceitos'?.

Segundo Hans Kelsen'?, apds se utilizar da interpretagdo e ao aplicar a
normal geral prevista na lei ao caso concreto, obtém-se a norma individual
compreendida em uma sentenca judicial ou em um ato administrativo.

Com propriedade Carlos Maximiliano?3:

Incumbe ao intérprete aquela dificil tarefa. Procede a analise e também a
reconstrugdo ou sintese. Examina o texto em si, o seu sentido, o significado
de cada vocéabulo. Faz depois obra de conjunto; compara-o com outros
dispositivos da mesma lei, e com os de leis diversas, do pais ou de fora.
Inquire qual o fim da inclusdo da regra no texto, e examina este tendo em
vista 0 objetivo da lei toda e do Direito em geral. Determina por este
processo o alcance da norma- juridica, e, assim, realiza, de modo completo,
a obra moderna do hermeneuta.

O aludido autor ainda leciona que interpretar ndo se traduz apenas em
tornar claro o preceito contido na norma juridica, €, principalmente, evidenciar a
acepcao pertinente a realidade fatica, “e conducente a uma decisdo reta”*.

Ao se orientar cientificamente no momento de se interpretar 0s

pensamentos expressos por palavras, determinando o seu sentido e alcance, o

10 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicacao do direito. 22 edicao.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2003, p. 60.

11 MAXIMILIANO, op. cit. p. 09-10.

12 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito: introducdo a problematica cientifica do direito. 8. ed.
rev. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. (RT — textos fundamentais; 5), p. 146.

13 MAXIMILIANO, op. cit., p. 10.

4 MAXIMILIANO, op. cit., p. 10
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hermeneuta, munindo-se de regras e métodos, realiza fidedigna arte. Nada obstante,
a hermenéutica nao rejeita o aspecto subjetivo, “por ndo reduzir a um autébmato, o
investigador esclarecido”®.

Segundo Carlos Maximiliano'®, a Hermenéutica pode ser considerada o
capitulo mais contestavel da ciéncia do Direito, pois depende do sucesso da
linguagem. Considerando que esta € empregada na maioria das vezes
despropositadamente, seja pelo legislador, seja pelo magistrado, ou, seja pela
autoridade administrativa que nao discernem os seus preceitos, “a dificuldade para a
teoria reside no estofo, na matéria, no objeto do estudo; bem como em um ndmero
ilimitado dos meios auxiliares e na multiplicidade das aplica¢des”.

O mencionado autor leciona ainda que, a despeito da interpretacéo
intentar a revelacdo dos pensamentos expressos por palavras, “nao existe medida
para determinar com precisdo matematica o alcance de um texto”'’.

Nas palavras de Carlos Maximiliano*®:

Para aplicar bem uma norma juridica, é insuficiente o esfor¢co adstrito ao
propésito de Ihe conhecer o sentido objetivo, a significagdo verdadeira. Ha
casos em que esta se adota com a maior amplitude; outros, em que se
exigem restricdes cautelosas. A hermenéutica oferece os meios de resolver,
na pratica, as dificuldades todas, embora dentro da relatividade das
solu¢des humanas; guia o executor para descobrir e determinar também o
alcance, a extensdo de um preceito legal, ou dos termos de ato de Ultima
vontade ou de simples contrato.

Dentre os principais segmentos da ciéncia hermenéutica, destaca-se o
do circulo hermenéutico, tanto na teleologia quanto na filosofia. A circularidade
hermenéutica nos remete a Martin Heidegger que tratou do processo circular da
compreensao’®.

Trata-se do processo que se revela pela circularidade; seu comeco
consiste na compreensdo ou concepcao prévia que o intérprete tem do texto, tendo
como fim a interpretacdo. Eis o denominado por Gadamer de “circulo hermenéutico”,
apos descricao realizada por Martin Heidegger. “A interpretacdo de algo como algo

funda-se, essencialmente, numa posicéo prévia, visdo prévia e concepgao prévia”2°.

15 MAXIMILIANO, op. cit., p. 10-11.

16 MAXIMILIANO, op. cit., p. 11.

17 MAXIMILIANO, op. cit., p. 11.

18 MAXIMILIANO, op. cit., p. 16.

19 JUNGES, op. cit., p. 51.

20 HEDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte I. 15. edicdo. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2005, p. 207.
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Verifica-se, portanto que, segundo Martin Heidegger, a interpretagao
ndo resulta na compreensdo de algo, pois € da compreensdo que se chega a
interpretacdo. “A interpretagdo é que se funda existencialmente na compreensao, e
ndo vice-versa”.?! Assim, se interpreta o texto que ja foi compreendido.

Nesse sentido, também Lenio Luiz Streck??, que diz que “sé é possivel
interpretar se existe a compreensdo. E esta depende da pré-compreensdo do
intérprete. Por isso a compressao necessariamente sera um existencial”.

Importa notar que, o aludido autor assevera que a interpretacao
conforme a Constituicdo ndo se resume a um principio “é um principio imanente da
Constituicao”, que estabelece o dever do ordenamento juridico ser interpretado a luz
da Carta Constitucional. A vista disso, se os magistrados e tribunais se opuserem a
sua aplicacdo, ocorrerd manifesta violacdo da Constituicdo. Trata-se de um “direito
subjetivo da parte que — em sendo efetivamente hip6tese de seu cabimento — o juiz,
o tribunal superior ou o Supremo Tribunal aplique o citado principio (até porque os
principios sdo deontoldgicos, e ndo meramente axioldgicos)”%3.

Quanto aos métodos ou técnicas de interpretacdo, o referido autor
entende que séo vulneraveis, sendo que a inexisténcia de um “método dos métodos”
tornara arbitraria a sua utilizacdo, resultando interpretacdes ad hoc (isto €, para um
determinado caso) e voluntaristas. “Afinal, toda interpretacdo sempre sera
gramatical, teleoldgica e sistematica™.

Lenio Luiz Streck critica os métodos ou técnicas de interpretacdo, pois
eles produzem o efeito de objetificar (coisificar) o Direito, obstaculizando a
indagacao “pelo sentido do Direito em nossa sociedade. A propria nogao de circulo
hermenéutico é incompativel com a dita ‘autonomia’ de métodos ou técnicas de
interpretacdo e/ou de seu desenvolvimento em partes ou fases” 2°.

Conclui-se, com os ensinamentos de Streck que, para chegarmos ao
sentido e alcance de um texto normativo, “ndo ha uma interpretacdo gramatical, uma

interpretacdo histérica, uma interpretacdo sistematica, uma interpretacao teleolégica,

21 HEIDEGGER, op. cit., p. 204.

22 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: Uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do Direito. 4 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 215.
2STRECK, op. cit., p. 249.

24 STRECK, op. cit., 304.

25 STRECK, op. cit., 304.
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etc., mas, sim, um elemento gramatical, um elemento historico, etc., que,
conjuntamente, concorrem para o ato interpretativo”?®.

O referido autor ainda leciona que?’:

A compreenséo do novo modelo de Direito (e de Estado) estabelecido pelo
Estado Democratico de Direito implica a construcao de possibilidades para
a sua interpretacdo. Olhar o novo com os olhos do velho transforma o novo
no velho! Interpretar o Estado Democratico de Direito — e seu programa de
metas deontoldgico — a partir do horizonte do sentido proporcionado pelo
modelo liberal-individualista - normativista (que o v& como um conjunto
meramente axioldgico de principios) redefine e esvazia as possibilidades do
novo modelo. Se estamos desde sempre na linguagem e falamos a partir da
tradicdo, os pré-juizos representados pelo velho modelo de Direito pré-
formaram o nosso olhar sobre 0 novo que, neste caso, nem sequer pode ser
visto como novo, pois 0 novo somente serd novo se tivermos a linguagem
apropriada (que é condi¢cdo de possibilidades) para dizé-lo/compreendé-lo,
isto é, se pudermos trata-lo (fazé-lo ser) pela linguagem. Enfim, sem o
necessario horizonte critico para fundir com a tradicdo, a interpretagcéo
resultara em um mal-entendido.

Saliente-se que, ndo existem espécies de hermenéutica, pois trata-se
de uma sO matéria: “admitir a existéncia de uma hermenéutica constitucional
especifica seria admitir, também, a existéncia de uma hermenéutica do direito penal,
do direito processual, etc.” Aqueles que pregam a existéncia de uma hermenéutica
constitucional singular, na verdade expressam que ‘o texto constitucional
(compreendido nele as regras e os principios) deve-se auto sustentar, enquanto 0s
demais textos normativos, de cunho infraconstitucional, devem ser interpretados em
conformidade com aquele”?8.

Neste sentido, se defendéssemos a existéncia de uma “hermenéutica
constitucional” especifica, estariamos recuperando a hermenéutica classica,
entendendo-a “como mera técnica, recuperando a superada relacdo sujeito-objeto
da filosofia da consciéncia”?°.

A Constituicdo Federal de 1988 ao consagrar o Estado Democratico de
Direito inaugura um novo modelo de Direito, confrontando o “velho modelo (sentido
comum tedrico assentado na crise de paradigmas)”3°. Contudo, atualmente existe a
inefetividade da Constituicdo, por estarmos vivenciando uma crise de dupla face, o

que impede a realizacdo do novo modelo de Direito. Tal crise consiste no

26 STRECK, op. cit., p. 308.
27 STRECK, op. cit., p. 277.
28 STRECK, op. cit., p. 255-256.
29 STRECK, op. cit., p. 300.
30 STRECK, op. cit., p. 297.
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despreparo para o enfrentamento dos conflitos coletivos e na filosofia da consciéncia
(consistente em decisdes judiciais fundadas no “decido conforme minha consciéncia”
ou na hipotese de “sentengas como sentire’).

Lenio Streck3! propds ao longo de seu trabalho uma hermenéutica que
eliminasse o carater de mera ferramenta juridica, preconizado pela dogmatica
juridica, por muitos intitulados de “hermenéutica constitucional”’, visando “des-
objetificar a Constituicdo”. Ele tras a ideia de uma hermenéutica como forma de
tornar concreta, “deixando-vir a presenga” a Carta Constitucional.

Em se tratando da aplicacédo da norma juridica, Luis Roberto Barroso®?
entende que esta se resume no “‘momento final do processo interpretativo, sua
concretizacao, pela efetiva incidéncia do preceito sobre a realidade de fato”.

No Brasil, as regras hermenéuticas encontram previsao,
principalmente, na Lei de Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n.
4.657, de 4.9.1942), em seus artigos 3° 4° e 5° “ou em certas proposi¢cdes
axiomaticas desenvolvidas pela doutrina e jurisprudéncia. Seria o caso da
proposicdo de que as normas restritivas de direitos devem ser interpretadas de
forma estrita, sem ampliagédo de seu conteudo literal”33.

Neste ponto, € trivial tratar das diferencas existentes entre a ciéncia
dogmaética (a aplicacdo fria da lei; aplicada anteriormente a CF/88) e o sistema
hermenéutico (para um mesmo fato existem varias possibilidades, dependendo do
emprego da técnica da ponderacéo, da racionalidade e da fundamentacao).

A ciéncia dogmatica ou plano essencialmente juridico se traduz no
legalismo estrito, trazendo normas juridicas prefixadas, ndo permitindo interpretacéo
de casos concretos, devendo o intérprete do direito ater-se “aos parametros fixados
pelas normas juridicas”. Isso n&o significa, porém, que a referida ciéncia nao permita
a reconsideracdo de seus dogmas juridicos (estes ndo sao indiscutiveis ou
imodificaveis, quando necesséario), uma vez que a dogmética traz regras que
possibilitam a revisdo e consequente atualizagdo, mas “dentro dos limites fixados
pelas proprias normas juridicas, estabelecendo modos interpretativos e integradores

para adaptacdo da norma ao fato3*”.

31 STRECK, op. cit., p. 309.

32 BARROSO, op. cit., p. 103

33 BARROSO, op. cit., p. 273.

3 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica. Para uma teoria da dogmatica juridica. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 175.



17

Assim, a dogmatica juridica depende de um composto de normas
imperativas, pois 0 seu objeto é o direito positivo.

Conforme Jodo Mauricio Adeodato *°*, o pensamento dogmatico
amolda-se no meio social demasiadamente diversificado, onde os conflitos
intersubjetivos assumem “complexidade e diversidade tais que sua ‘solugao’, pelo
menos sua solucdo juridica, exige uma abstracdo, por assim dizer, diretamente
proporcional: quanto mais diversificados os conflitos, mais gerais e abrangentes —
consequentemente abstratos - precisam ser os parametros dogmaticos, a fim de
serem capazes de absorver e diluir aqueles conflitos”.

Ao se utilizar da generalizacdo abstrata, objetivando absorver a
eventualidade apresentada pela realidade fatica, a dogmatica juridica institui o liame
entre o “dogma que Ihe é posto e a realidade fatica™®.

A ciéncia do direito de cunho dogmatica, indiretamente, qualifica o
processo juridico como “justo, seguro, imparcial etc.”, ao prescrever que o trabalho
continuo processual é determinante “a atividade deciséria do poder instituido™’.

O aludido autor entende que a dogmatica juridica ndo deve ser abolida,
apenas revista, uma vez que o problema se reveste no mau funcionamento de seus
mecanismos®.

Note-se, porém que, a dogmética juridica classica (século XIX, até a
metade do século XX) ndo se mostra mais operante no presente contexto social,
embora seja de sua esséncia as abstracdes, ela ndo pode deixar de se pautar na
realidade fatica.

Salienta-se que, segundo Jodo Mauricio Adeodato a ciéncia
hermenéutica moderna é a dogmatica juridica, uma vez que “toda e qualquer ciéncia
€, em certo sentido, dogmatica”, pois ndo seria possivel “questionar as bases sobre
as quais assenta seus axiomas, sob pena de negar a si prépria”®.

E imperioso notar que, a despeito do pensamento supracitado acima,
Oliver Wendell Holmes Jr., juiz da Suprema Corte Norte-Americana, leciona que: “a
vida do direito ndo tem sido légica, mas experiéncia”, posto que “a lei incorpora a

historia do desenvolvimento de uma nacgéo através de muitos séculos e nao pode

35 ADEODATO, op. cit., p. 176.
3 ADEODATO, op. cit., p. 177.
37 ADEODATO, op. cit., p. 180.
38 ADEODATO, op. cit., p. 182.
39 ADEODATO, op. cit., p. 175.



18

ser tratada como se contivesse unicamente os axiomas e corolarios de um livro de
matematica™?.

Enquanto vivemos em uma sociedade transmoderna abarrotada de
conflitos coletivos, a dogmatica juridica insiste em ocupar-se com um Direito nascido
para tratar de conflitos individuais, previstos nos codigos civil, penal, comercial,
processual civil, processual penal, etc. “Esta é a crise de modelo (ou modo de
producado) de Direito, dominante nas praticas juridicas de nossos tribunais, foruns e
na doutrina™!,

Conforme leciona Lenio Luiz Streck#?, a dogmatica juridica constitui
elemento impeditivo do nosso Estado Democratico de Direito, “e, portanto, da
realizacao da funcao social do Direito”.

A crise de dupla face, jA& mencionada, confirma a incapacidade da
dogmaética juridica em atender as necessidades de uma sociedade heterogénea,
como é o caso da brasileira*3. Esta crise ser4 melhor delineada ao longo do presente
trabalho.

Segundo o referido autor#4, ocorreu um rompimento com o pensamento
juridico-dogmético, que vinha desde Aristételes, passando pela ldade Média e em
Kant, onde se entendia que “os conceitos em geral remetiam a unico significado”.

Nessa dimensédo, Lenio Luiz Streck leciona ainda que a dogmatica
juridica impede “a dialética que deve existir entre a familiariedade e o estranho”, isto
€, 0 novo, por estabelecer dogmas juridicos predeterminados ou “pré-juizos” que
fixam a orientacdo e o limite da interpretacéo juridica®.

Neste panorama, a hermenéutica juridica proposta pela filosofia de
Martin Heidegger destina-se a conferir o significado do texto juridico, segundo o
Dasein, termo aleméao que se traduz no “ser-ai”, ou o individuo no mundo.

Uma hermenéutica juridica a luz da ontologia fundamental (ciéncia do
ser) heideggeriana, importa repensar que texto e norma nao sdo equipados. A
referida ciéncia faz com que entendamos que a norma exsurge do texto, isto €, ela

se apresenta como resultado da interpretacdo do texto. “Mas, e aqui reside o ‘plus’

40 HOLMES, Oliver Wendelll. The Common Law. Disponivel em: http://www.general-
intelligence.com/library/commonlaw.pdf. Acesso em 05/09/2016. p. 05

4 STRECK, op. cit., p. 35.

42 STRECK, op. cit., p. 89.

43 STRECK, op. cit., p. 90.

44 STRECK, op. cit., p. 171.

4 STRECK, op. cit., p. 293.


http://www.general-intelligence.com/library/commonlaw.pdf
http://www.general-intelligence.com/library/commonlaw.pdf
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gue a ontologia fundamental pode trazer a esse debate, o texto ndo subsiste
separadamente da norma”. Nada obstante, o fato de n&o existir equivaléncia entre
texto e norma, “ndo significa que ndo possa existir o texto como o texto”6.

O referido autor ainda leciona que quando o texto nos € apresentado,
nele ja se contém a norma, pois esta n&o “existiria apartada do texto”. Conclui-se,
assim, que nao existe norma sem texto, todavia, pode existir texto sem norma.

Neste sentido temos os ensinamos do aludido autor’:

[...] fazer hermenéutica juridica é realizar um processo de compreensédo do
Direito. Fazer hermenéutica é desconfiar do mundo e de suas certezas, é
olhar o direito de soslaio, rompendo-se com (um) a hermé(néu)tica juridica
tradicional-objetifivante prisioneira do (idealista) paradigma epistemolégico
da filosofia da consciéncia.

Em se tratando da crise de dupla face, Lenio Luis Streck conjetura que
os aplicadores do Direito reproduzem decisfes sem avaliar a repercussao social, a
funcdo social deles, e a violacgdo dos mandamentos constitucionais, “talvez por
acreditarem em sentidos a priori ou em verdades apofanticas™. Um exemplo de
decisdo proferida com violagdo dos mandamentos constitucionais, na hipétese do
direito a saude, sucedeu-se em 1994, quando o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, indeferiu a concessdao de medida cautelar a um enfermo portador de
insuficiéncia renal, trazendo as justificativas de alto custo do medicamento,
inviabilidade de privilégio de um enfermo “em detrimento de centenas de outros”,
além da inconveniéncia do Judiciario em “imiscuir-se na politica publica destinada ao
atendimento da populagdo”. 4°

Neste sentido, Lenio Streck assevera que os aplicadores do Direito®°:

Estdo assim, (plenamente) autorizados a fazer, inclusive, ‘extorsbes de
sentido’ e ‘abusos significativos’. E quem se rebelar, quem tiver a ousadia
de desafiar ou entabular um contradiscurso, um discurso critico,
responde(ra) pelo (hediondo) crime de ‘porte ilegal da fala’.

46 STRECK, op. cit., p. 215-216

47 STRECK, op. cit. p. 226.

48 STRECK, op. cit., p. 277.

9 TJRJ, j. 20 set. 1994, Apelagdo Civel 1994.001.01749, Rel Des. Carpena Amorim: “Medida cautelar
inominada destinada ao fornecimento de remédio de alto custo indispenséavel para a sobrevivéncia de
pessoa com deficiéncia renal. Dada a caréncia de recursos ndo pode o Estado privilegiar um doente
em detrimento de centenas de outros, também carentes, que se conformam com as deficiéncias do
aparelho estatal. Ndo pode o Poder Judiciario, a pretexto de amparar a autora, imiscuir-se na politica
de administracdo publica destinada ao atendimento da populagdo. Manutencéo da sentenca. (DP)
Vencido o Des. Hudson Bastos Lourenco”.

50 STRECK, op. cit., p. 299.
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Segundo o referido autor, “a dogmatica juridica tem obstaculizado a
efetivagao/realizacdo” dos direitos previstos na Constituicdo, que em sua maioria,
ainda néo se concretizou®.

Os operados juridicos consideram que seu trabalho se resume Unica e
exclusivamente a reproducdo dos sentidos pré-fixados pelos eleitos que detém
aquilo que Lenio Luiz Streck denomina de “fala autorizada”. Eles possuem a

expectativa de que a hermenéutica Ihes traga a “correta interpretacao da lei” >2.

O Direito, deve ser compreendido ndo como sucessdo de textos com
sentidos latentes, pré-constituidos, (re)clamando apenas que o intérprete-
hermeneuta lhes dé vida, e sim, como textos que permanentemente
(re)clamam sentidos. Desse modo, é razoavel afirmar que este processo em
gue se da/produz o sentido deve ser assumido como inexoravels.

Sendo assim, o Direito retratado em textos normativos constantemente
sera objeto de interpretacdo, devendo o intérprete e aplicador se utilizar de métodos
e regras hermenéuticos, visando extrair o sentido e alcance de seus mandamentos,
pois ndo existem sentidos pré-constituidos, conforme preconizava a dogmatica
juridica.

Os métodos ou técnicas de interpretacdo produzem o efeito de
coisificar o Direito, impedindo o questionamento do sentido do Direito. Assim, utilizar
Unica e exclusivamente os métodos ou técnicas de interpretacdo dara espaco para a
arbitrariedade, viabilizando interpretacfes ad hoc e voluntaristas. A existéncia de um
“‘método dos métodos” (leia-se: hermenéutica) evitaria tal situacao.

Todavia, o emprego conjunto da Dogmética Juridica com a
Hermenéutica Juridica traz excelentes resultados. Tais ciéncias ndo se excluem, na
verdade sdo complementares. A dogmatica ao elencar uma ordem de normas
imperativas, traz uma sistematizacdo necesséria, enquanto que a hermenéutica
contribui para a compressao e interpretacdo de textos, determinado o seu sentido e
alcance.

N&o obstante, tanto no momento da aplicacdo dos métodos e regras

trazidos pelo sistema hermenéutico, como para qualquer outro sistema, o aplicador

51 STRECK, op. cit., p.232.
52 STRECK, op. cit., p. 233.
53 STRECK, op. cit., p. 234-235.
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do Direito deve ter a cautela de ndo os utilizar de forma equivocada, sob pena de ser
levado a distor¢oes de interpretacdes e a ndo aplicacéo correta do direito.

No momento atual, vivenciamos uma crise de modelo ou crise do modo
de producao de Direito, prevalecente em nossas doutrinas, foruns e tribunais, como
assevera Lenio Luiz Streck.

Neste sentido, apesar de vivermos em uma sociedade ultramoderna
repleta de conflitos coletivos, a ciéncia da dogmatica juridica insiste em ocupar-se
com um Direito nascido para tratar de conflitos individuais, previstos nos codigos
civil, penal, comercial, processual civil, processual penal, etc.

Ao consagrar o Estado Democratico de Direito, a Carta Constitucional
de 1988, inaugurou um novo modelo de Direito, confrontando o antigo modelo,
pautado no sentido comum tedrico fundado na crise de dupla face. Apesar disso,
atualmente existe a inefetividade da Constituicdo, por estarmos vivenciando uma
crise de dupla face, o que impede a realizacdo do novo modelo de Direito. Tal crise
consiste no despreparado para o enfrentamento dos conflitos coletivos e na filosofia
da consciéncia (consistente em decisfes judiciais fundadas no “decido conforme
minha consciéncia” ou na hipotese de “sentengas como sentire”).

Superada esta etapa, passa-se, neste momento, ao estudo dos

elementos da hermenéutica moderna, com a pretensdo de melhor compreendé-la.

2.1 A Racionalidade da Decisao Judicial

O vocabulo “razao” segundo Platdo e Aristételes é a “Unica guia dos
homens”, sendo que enquanto os animais sao orientados pelo instinto, que faz com
que se preservem e persigam aquilo que é vantajoso, “aos homens foi dado o guia
mais perfeito, que é a razdo; desse modo, para eles, viver segundo a natureza
significa viver segundo a ‘razdo” 4.

A racionalidade no ambito das decisfes judiciais diz respeito a dois
elementos. A deciséo judicial que encontra respaldo no ordenamento juridico vigente
demonstra o primeiro elemento da racionalidade. Ocorre, entretanto, que, “nem
sempre o sistema indicara uma solugcdo Unica e indisputada e, nessas

circunstancias, ndo bastara demonstrar alguma conexdo com o sistema juridico: &

S“ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de Filosofia. 2.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1988, p. 839.
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necessario demonstrar a racionalidade propriamente dita da conexdo escolhida” %,
verificando-se, portanto, o segundo elemento.

Neste sentido, quando uma decisao judicial estiver em conformidade
com o sistema juridico vigente, diz-se que ela tera cumprido o primeiro elemento da
racionalidade, consoante assevera Ana Paula de Barcelos. Saliente-se que, embora
seja possivel criticar a racionalidade do ordenamento juridico e da prépria Carta
Constitucional, tal discusséo ficara para o ambito da teoria do discurso.

Apesar disso, muitas vezes o ordenamento juridico ndo apontara uma
solucdo Unica e inquestionavel, ndo bastando, nestes casos, a deciséo judicial estar
de acordo com o sistema juridico, pois havera a necessidade de se demonstrar a
racionalidade propriamente dita, por intermédio de respostas racionais para algumas
questdes: “Por que determinados enunciados estdo sendo considerados e outros
nao? Por que uma determinada solucdo deve ser adotada e ndo outra, igualmente

respaldada por fundamento normativo?” %6,

2.2 A Adequacdao e Justificacdo da Decisao Judicial

Ao longo de seu trabalho, o juiz frequentemente se depara com casos
complexos, para os quais ndo existe solugédo irrefutavel no ordenamento juridico ou,
para o quais apontam solu¢des incompativeis.

Cabe notar que, em virtude do magistrado desempenhar a jurisdicao,
isto é, atividade inerente do Estado, exerce, portanto, poder politico, “é, portanto, um
agente delegado da sociedade, a quem deve contas de sua atuacao. Note-se que a
decisdo judicial ndo é mero conselho: ela poderda ser imposta pela forca ao
jurisdicionado, se necessario, em uma manifestacdo tipica do poder de império
estatal. Parece evidente que o cidadéo tem o direito de saber por que um de seu
agente delegado decidiu em determinado sentido e ndo em outro™’.

Ana Paula de Barcellos leciona que ela ndo desconsidera que o juiz, no

momento de exercer a jurisdi¢cdo, sofra obstaculos para desempenhar a motivacéo

S5BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 44.
56 BARCELLOS, op. cit., p. 45.
5" BARCELLOS, op. cit., p. 46.
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adequada das decisdes, a exemplo da imensa quantidade demandas e de nimero
reduzido de magistrados®8.

A referida autora ainda ensina que o dever de fundamentacdo advém
do fato de que, em um Estado republicano as decis6es do Poder Publico devem ser
justificadas, por corolario da mencionada forma de governo. Assim, o dever de
fundamentacdo n&o emana unicamente do texto constitucional (art. 93, IX) ou
simplesmente do direito das partes ao contraditério. Tal dever € redobrado quando o
magistrado aplica a técnica da ponderacéo, pois estando ele diante de um caso
concreto que comporta diversidade de solugcbes cabiveis, faz-se necessario
demonstrar a razdo de sua escolha®.

Quando o intérprete do Direito realiza a ponderacdo de dispositivos
normativos, como técnica de superacdo de conflitos, estd assim, analisando a
aplicacdo no caso concreto, em face de uma aparente colisdo, uma vez que em um
primeiro momento, as vantagens e desvantagens de tais normas foram avaliadas
pelo Poder Legislativo. Neste viés, ao se utilizar da ponderagcdo, o intérprete
consegue “afastar a aplicagao de dispositivos validos em beneficio da aplicagdo de
outros, restringir o exercicio de direitos fundamentais e até mesmo relativizar regras
constitucionais”.

Note-se que no momento em que o intérprete ira se utilizar da
ponderacdo, uma organizacao objetiva e clara das etapas a serem trilhadas, (além
de Ihe servir como um roteiro) ira propiciar uma facilitacdo para que as partes
litigantes e a sociedade consigam visualizar o processo decisério quando da
fundamentacéo.

A expressao “ponderacao”, de um modo geral, significa o ato de, por
intermédio da reflexdo, sopesar as vantagens e desvantagens de determinada
situacao ou decisdo humana.

Na seara juridica, por outro lado, a ponderagéo, nas palavras de Ana
Paula de Barcellos®, pode ser conceituada como “a técnica juridica de solucéo de
conflitos normativos que envolvem valores ou opg¢Bes politicas em tenséo

insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais”.

58 BARCELLOS, op. cit., p. 47.
59 BARCELLOS, op. cit., p. 06.
60 BARCELLOS, op. cit., p. 297.
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Ana Paula de Barcellos propée um processo de aplicagdo da técnica
da ponderacéo, constituido de trés etapas. A primeira etapa consiste na identificacéo
realizada pelo intérprete dos enunciados normativos em conflito. A segunda, por sua
vez, baseia-se na constatacdo dos fatos relevantes e seus reflexos acerca das
diferentes solucbes apontadas pela etapa antecedente. A terceira e ultima etapa é a
da decisdo®.

Na primeira etapa do processo ponderativo, estando o intérprete diante
de um conflito entre enunciado no qual carrega em si uma regra, e aqueles que sao
considerados como principios, segundo a autora, devera aplicar o primeiro, tendo
assim, a regra preferéncia sobre o principio. Acrescente-se ainda que, nesta etapa
as normas provedoras de direitos fundamentais possuem preferéncia sobre aquelas
gue tragam direitos que possuam natureza néo essencial.

Na segunda etapa, o intérprete detém a funcdo de analisar os fatos
relevantes e suas consequéncias sobre as diferentes solugbes apontadas pelos
enunciados. A importancia existente nos fatos possui sustentaculo comumente “em
elementos juridicos ou na experiéncia cultural da sociedade, ou ainda em uma
mistura desses dois fenémenos, e deve ser justificada” 62. Os fatos geram impactos
de duas formas principais sobre as categorias de enunciados constatados na fase
preliminar: (i) sdo capazes de poder conferir maior ou menor prestigio a algumas
dessas categorias; e/ou (ii) possuem o condéao de ilustrar a medida de restricdo que
“cada solugdo (norma) possivel impde aos diferentes enunciados envolvidos” 63,

Finalmente, na terceira e Ultima etapa, 0 magistrado tera que decidir
considerando as categorias de enunciados, os fatos relevantes e seus reflexos
relativamente a hipétese e a diversidade de normas que podem ser invocadas para
a solucédo da demanda.

A referida autora defende que apesar de o mais comum de ocorrer na
pratica ser a chamada ponderacdo ad hoc, isto €, a realizada pelo magistrado
perante um caso concreto, sobre o qual ele devera proferir uma decisédo, “é,
possivel, no entanto, visualizar o processo ponderativo acontecendo em um outro

ambiente. Na verdade, mais que possivel, € desejavel que a ponderacdo se

61 BARCELLOS, op. cit., p. 92.
62 BARCELLOS, op. cit., p. 301.
63 BARCELLOS, op. cit., p. 302.
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desenvolva também antes do surgimento do caso concreto” % .Trata-se da
ponderacdo em abstrato ou preventiva.

Assim, “a ponderagdo em abstrato procura formular modelos de
solucdo pré-fabricados (parametros gerais e particulares) que deverdo ser
empregados pelo aplicador nos casos que se mostrem semelhantes” .

Neste sentido, na hipétese das particularidades do caso concreto nao
serem compativeis com a ponderacdo preventiva, o intérprete apds motivar essa
situacdo, partirA para a ponderacdo em concreto, e neste instante levara em
consideracao as particularidades do caso em concreto.

Importa notar que, sempre e em qualquer hipétese em que na decisdo
judicial for empregada a técnica da ponderacao, € imprescindivel que o magistrado
conste o motivo de sua escolha.

Insta salientar que o objetivo de Ana Paulo de Barcellos®, em
apresentar um roteiro para a ponderacao, consistiu em reduzir o elemento subjetivo
das decisdes judiciais e ndo o de aboli-lo. De acordo com a autora, mesmo apés o
exercicio da ponderacdo, havera situacdes que permitirdo analises e decisdes
exclusivamente pessoais.

Nesta jaez, faz-se necessaria a utlizagdo da racionalidade e
justificacédo na aplicacéo da técnica da ponderacgao®’.

Ora, de nada adiantaria ao magistrado se utilizar da técnica da
ponderacéo, da racionalidade e se esquecesse da justificacao.

A justificacdo consiste na exposicao das razdes que levaram o julgador
a determinada “decisdo”. Neste viés, “a motivagdo é uma justificacdo formal de que
o0 ato jurisdicional esta fundamentado materialmente no Direito” 8. Isto &, as partes e
a sociedade, possuem o direito de saber as razdes que levaram o julgador a decidir
em determinado sentido.

Quando o intérprete se depara com um conflito normativo, ao decidir
aplicar a técnica da ponderacado, as imposi¢cdes de existéncia de racionalidade e
justificagdo estardo mais presentes. “Isso porque, nesses casos, a legitimidade de

uma decisdo ou dos critérios adotados para superar conflitos normativos nao

64 BARCELLOS, op. cit., p. 147.

65 BARCELLOS, op. cit., p. 303.

66 BARCELLOS, op. cit., p. 308.

67 BARCELLOS, op. cit., p. 41.

68 _LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivacdo das decisdes judiciais. Salvador:
JusPODIVM, 2015, p. 198.
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decorre de forma evidente de enunciados normativos e nem se funda em uma
subsungao simples™®®.

Disso, se conclui que, com a finalidade de se inibir o voluntarismo
judicial, as decisfes judiciais ndo s6 devem estar pautadas no sistema juridico,
como também deve ocorrer uma ordem objetiva, racional e justificada das etapas
delineadas pelo julgador no uso da ponderagdo. Com isso, estaremos diante de uma
deciséo judicial constitucionalmente adequada.

Eis aqui, o sistema hermenéutico, onde para um mesmo fato, existem
diversas possibilidades de normas apresentadas pelo ordenamento juridico, a
depender das etapas utilizadas pelo intérprete no uso da técnica da ponderacédo, da

racionalidade e da fundamentacéao.

69 BARCELLOS, op. cit.,p. 297-298.
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3 O DEVER DE FUNDAMENTACAO E SUA RELACAO COM A ATIVIDADE
JURISDICIONAL

A fundamentacdo é o0 componente imprescindivel da decisao
interlocutoria, da sentenca e do acérddo, nos quais os intérpretes e aplicadores do
direito deverdo apresentar o raciocinio que os conduziram a determinada deciséo.

Segundo o principio do livre convencimento motivado (ou, principio da
livre apreciacdo da prova), o aplicador do Direito aprecia livremente as provas
produzidas pelas partes, ndo estando subordinado a um sistema tarifario das provas
(aplicado na Idade Média até o inicio do século XIX) produzidas pelas partes, onde
se pré-fixaria o valor de cada prova, mas desde que seu convencimento seja
motivado.

O Estado de Direito tem como conteddo minimo a protecdo da
liberdade do cidad&o e da seguranca juridica, pois com a decisdo motivada, pode-se
extrair se determinadas provas e argumentos trazidos pela parte, foram ou néo,
considerados pelo magistrado.

Neste sentido, Rogério Bellentani Zavarize’°:

[...] o dever de fundamentar as decisb6es, que abrange todo o Poder
Judiciario, ganha elevada importéancia, porque demonstrara aos litigantes —
vencedor e vencido — bem como a quem possa se interessar, 0S motivos

pelos quais o Estado-Juiz tomou determinada deciséo.

Importa notar, que o art. 489 do Cdédigo de Processo Civil (Lei n°.
13.105 de marco de 2015) traz os elementos essenciais da sentenca: relatorio,
fundamentacéo e dispositivo. Neste viés, os incisos IX e X do art. 93 da Constituicdo
Federal, estabelecem que toda decisdo, judicial ou administrativa, deve ser
motivada, sob pena de nulidade.

O aludido mandamento constitucional comporta uma norma, a qual n&o
podera ocorrer ofensa por legislacdo infraconstitucional. “E autoaplicavel, pois seu
enunciado é completo, ndo necessitando, para atuar concretamente, da interposicao
de outros comandos”, o que ndo impede, porém, regulamentacdo no sentido de

fortalecé-la. Neste sentido, também Celso Ribeiro de Bastos ao asseverar que a

70 ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentagdo das decis@es judiciais. Sdo Paulo: Millennium
Editora, 2004, p. 39.
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citada norma € de mera aplicacdo, ou, segundo a expressao utilizada por José
Afonso da Silva: “norma de eficacia plena”’*.

E necesséario assinalar que, o dever fundamentacdo recai sobre
questbes de fato e questdbes de direito. Tanto em relacdo as matérias de
admissibilidade como para as matérias de meérito, o juiz deve apreciar as questdes
de fato e as questdes de direito.

Apreciada as questdes de fato e especificado o que ficou, ou nao,
comprovado, cabe ao juiz indicar “(a) qual a norma juridica geral aplicavel aquela
situacéo fatica, (b) quais os efeitos que dessa incidéncia podem ser extraidos. E
também aqui que deve o juiz (c) analisar e resolver, eventualmente, a questdo da
compatibilidade constitucional da norma juridica e ainda (d) analisar e resolver
eventual conflito normativo verificado”. 72

Importa notar que, o juiz tem as prerrogativas a sua funcdo dos
principios do livre convencimento e da ampla independéncia funcional. A primeira
consiste na valoracdo das provas produzidas no processo segundo a inteligéncia e
sensibilidade do magistrado, ndo estando adstrito a parametros legais que
preestabelecem a relevancia de cada meio de prova. Por sua vez, a ampla
independéncia funcional do magistrado Ihe concede autonomia para decidir, “sem
imposi¢cdes nem influéncias de outras pessoas ou 0Orgdos, mesmo dos 6rgaos
superiores da propria Magistratura”’®. Diante de toda essa autonomia do juiz, faz-se
necessaria a existéncia da racionalidade e legitimidade nas decisdes, apresentando
0s motivos pelos quais chegou a determinada conclus&o. E por este motivo que até
mesmo a lei ordinaria elenca a motivagdo como elemento fundamental da sentenca
(art. 489 do CPC).

A natureza juridica do dever de fundamentacéo das decisdes judiciais e
administrativas é de principio constitucional, consoante conceito de principios de

Humberto Avila74:

"1 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 49-50.

72 DIDIER, Jr. Fredie. Curso de direito processual civil. 102 ed. Salvador: JusPodivm, 2015, vol. 2,
p. 321-322.

73 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda. 2004, p. 242-243.

74 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.
13.e. S&o0 Paulo: Malheiros Editores, Ltda. 2012, p. 85.
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Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promocao.

Autores como Rogério Bellentani Zavarize e José Augusto Delgado
defendem a ideia de que o dever de fundamentacao é principio constitucional.
De outro lado, Candido Rangel Dinarmarco’® assevera que o instituto é

garantia constitucional:

Sem ser um principio, a exigéncia de motivagdo adequada figura como uma
garantia constitucional das mais relevantes e insere-se no quadro de
imposicdes ao juiz e limitagdes a sua liberdade de atuagédo, caracteriza pela
cldusula due process of law.

Cabe considerar que além de principio, o do dever de fundamentacao
das decisdes judiciais demonstra-se como uma garantia individual. Note-se que
apesar da Constituicdo Federal prever expressamente em seu artigo 5° as hipéteses
de direitos e garantias individuais e coletivos, ndo se cuida de rol taxativo, pois a
mesma Carta estabelece no 82° do referido artigo que “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Verifica-se, portanto que, o dever fundamentacdo das decisbes €
principio processual-constitucional e garantia individual.

Lembre-se que, em se tratando de uma garantia individual é clausula
pétrea, por expressa disposi¢do do artigo 60, 84°, IV do texto constitucional. Assim,
nao sera admitida a deliberacdo de proposta de emenda a Constituicdo tendente a
aniquilar os direitos e as garantias individuais.

Importa notar que, existe uma diferenca terminolégica nas expressoes
“direito” e “garantia”, consoantes licbes de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano
Nunes Janior que ensinam: a medida que os direitos possuem carater declaratorio
ou enunciado, as garantias possuem carater instrumental, isto €, sdo “os meios

voltados para a obteng&o ou reparagdo dos direitos violados”’®.

7 DINAMARCO, op. cit,, p. 244.
6 ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Editora
Verbatim, 2013, p. 152.



30

Todavia, ndo é apenas na seara do processo civil e administrativo que
incide o dever de motivacdo. O Cdodigo de Processo Penal, vindo a fortalecer o que
disp6e a Lei Maior, prevé em seu artigo 381, lll, que a sentenga “indicara os motivos
de fato e de direito em que se fundar a decisao”. Note-se que mesmo na hipoétese de
auséncia de previsdo do dever de motivagcdo nas leis infraconstitucionais, tal
obrigagao seria presumida, face a expressa disposi¢ao constitucional

A Constituicdo Federal prevé que a ndo observancia do principio da
fundamentacdo das decisdes, importa na consequéncia de nulidade do ato,
destacando-se assim a sua obrigatoriedade.

Em se tratando da espécie de nulidade, se absoluta ou relativa, Celso

Ribeiro Bastos entende que’’:

O termo nulidade contemplado no texto constitucional abrange tanto a
nulidade absoluta, quanto a nulidade relativa, dependendo da gravidade do
vicio que macule o ato. A forma correta para dosar o teor dessa nulidade é
dada pelas leis processuais tendo em vista o bom andamento do processo.

A despeito do entendimento supramencionado, 0 mais coerente €&
trazido por Rogério Bellentani Zavarize ao defender que se trata de nulidade
absoluta, passivel de reconhecimento de oficio pelo 6rgdo julgador. Assevera o
autor que tal nulidade n&o poderia deixar de ser decretada, sob a alegacéo de
auséncia de prejuizo. Para ele, ha uma presuncao de prejuizo, pelo fato de ser a
fundamentacéo das decisbes um principio processual-constitucional e uma garantia
individual, cuja relevancia se direciona as partes e a sociedade.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 reitera o dever de fundamentacéo
no artigo 11, além de elencar no artigo 489, 81° as hipdteses de decisdes nao
fundamentadas (sejam elas interlocutérias, sentenca ou acordao), trazendo assim
um dos maiores avancos na questdo da fundamentacdo das decisdes judiciais,
ressaltando a extrema importéncia dada pela Carta Magna.

Cumpre salientar, no entanto que, no que tange ao despacho, ndo ha
previsao no dispositivo supramencionado de dever de motivagdo em relacéo a esta
espécie de pronunciamento judicial. Isto se d4, pelo fato de que o despacho destina-

se apenas a dar andamento ao processo, ndo possuindo conteudo decisério, ou

T BASTOS, op. cit., p. 53.
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seja, ndo tém aptiddo para causar prejuizo e, portanto, ndo €é objeto de
fundamentacéo.

No que tange aos pronunciamentos judiciais, com excecao do
despacho, proferidos no ambito dos Juizados Especiais Civeis, o dever de
fundamentacdo é aplicado, com certo comedimento, tendo em vista o principio da
celeridade imposto aos procedimentos nos quais a Lei n. 9.099/95 é aplicada,
consoante licdo de Rogério Bellentani Zavarize®.

Apesar da Lei dos Juizados Especiais ter realizado alusdo a uma
sentenca sucinta, quando em seu artigo 38, caput, prescreveu que “a sentenca
mencionard os elementos de conviccdo do juiz, com breve resumo dos fatos
relevantes ocorridos em audiéncia, dispensado o relatério”, isto ndo importa em
exoneracdo quanto ao dever de fundamentacdo, pois € imperioso que haja a
fundamentacdo nas decisbes, com o propésito de se evitar a arbitrariedade e
garantir o controle pelas partes e a sociedade.

Note-se que nado se confunde os institutos da sentenca néo
fundamentada com a sentenca mal fundamentada.

A sentenca ndo fundamentada diz respeito aquela decisdo em que,
embora exponha as suas razdes, deixa de resolver questdes relevantes para o
desfecho da causa. Trata-se da decisdo que possui o0 erro in procedendo, na qual
comporta nulidade. Nesta hipétese, em caso de recurso, pleiteia-se ao tribunal a
anulacdo da sentenca e que o juiz profira nova decisdo, com a excecao da teoria da
causa madura, que autoriza o proprio tribunal a proferir nova decisao.

De outro lado, a sentenca mal fundamentada € aquela em que o
magistrado aplica mal o direito, seguindo todas as fases procedimentais e requisitos
da sentenca, todavia, ao apreciar as questbes de fato e/ou de direito, que
demonstravam que o pedido do requerente era para ser procedente, julga-o como
improcedente. Nao ha vicio nesta sentenca. Cabera recurso ao tribunal e pede-se o
provimento ao recurso e reforma da decisao do juiz. Trata-se de erro in judicando.

Importar trazer a tona, a discussdo acerca da admissdo ou ndo da
denominada fundamentacao per relationem ou fundamentagéo por remisséo. Trata-

se da “motivacdo que se reporta a outro ato do mesmo processo” 7. Outros a

78 ZAVARIZE, op. cit., p. 79.
9 ZAVARIZE, op. cit., p. 106.



32

definem, a exemplo de Felipe Arady Miranda®, como a forma empregada pelo juiz
de realizar referéncia “a decisbes, alegagbes da parte, ou pareceres, para
fundamentar sua decisdo, desde que estas estejam nos autos do mesmo processo”.

O Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes, ao se manifestar
sobre o tema, considerou que a técnica da motivacao por remissao ndo configura
violacdo ao artigo 93, IX da Constituicdo, desde que o ato processual ao qual se
realiza a referéncia, contenha a exposi¢éo dos motivos, de fato ou de direito 8.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica se posicionou no sentido
de que, haveria a necessidade do ato processual ao qual se faz remissao ser
transcrito na decisdo, sob pena de ser evidenciar a auséncia de fundamentacao.
Contudo, tal condicéo violaria os ditames da economia processual. Assim, bastaria
apenas que o ato processual ao qual se faz a remissdo, esteja devidamente
fundamentado .

Com propriedade, Fredie Didier Jr. entende que a motivacdo per
relationem é excecdo, presente na hipotese em que o juiz agracia o principio da
econdmica processual “e desde que: a) ndo tenha havido suscitacdo de fato ou
argumento novo, b) a peca processual a qual se reporta a decisdo esteja
substancialmente fundamentada, c) a peca que contém a fundamentacéo referida
esteja nos autos e que a ela possam ter acesso as partes” &,

Neste sentido, a Lei n. 9.099/95 adotou esta espécie de
fundamentacdo, por dispor em seu artigo 46 que, “se a sentenga for confirmada
pelos préprios fundamentos, a sumula do julgamento servira de acérdao”.

Importa asseverar que, no que tange a atual pratica judiciaria brasileira,
em razao da crise de dupla face, os aplicadores do Direito reproduzem decisdes,
sem avaliar a repercussao social, a funcdo social deles e a violagcdo dos
mandamentos constitucionais, a exemplo: “defiro o pedido do autor, com base nas
provas produzidas nos autos”; “presentes os pressupostos legais, concedo a tutela
antecipada”, ou simplesmente “defiro o pedido do autor, porque ele tem raz&o”, ou

ainda, “segundo documentos e testemunhas ouvidas no processo, o autor tem

80 MIRANDA, Felipe Arady. A fundamentacdo das decisfes judiciais como pressuposto do
estado constitucional / Felipe Arady Miranda. Brasilia: IDP, 2014, p. 105

81 STF- HC n. 69.438, rel. min. Celso de Mello, Primeira Turma, de 24.11.2006.

82 STJ — HC n. 214.049-SP, Rel. originario Min. Nefi Cordeiro, Rel. para acérdao Min. Maria Thereza
de Assis Moura, julgado em 5/2/2015, DJe 10/3/2015.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Sobre a fundamentacdo da decisdo judicial. Disponivel em:
http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-
judicial.pdf. Acesso em: 13 de outubro de 2016. p. 16.
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razdo, motivo pelo qual, julgo procedente o pedido”. Tais decisbes sao nulas por
lhes faltarem fundamentagdo. O magistrado, ao examinar a demanda, tem que dizer
o que foi que aguele documento em questao provou sobre o fato alegado pela parte,
ou entdo, como 0s pressupostos legais se enquadraram para que houvesse a
concessao da tutela antecipada.

Ao resolver a lide com determinada norma juridica, seja a norma-
principio, norma-regra ou norma-postulado normativo, o magistrado tem que expor
os motivos que o levaram a determinada “decisdo”, sem deixar de resolver as
questdes relevantes para o deslinde da causa. Nesse sentido, “a motivacdo € uma
exposi¢do racional, l6gica, coerente e clara de razdes faticas e juridicas de uma
decisdo, que tem como escopo e funcao justificar formalmente um ato estatal de
poder”®4,

Conforme entendimento de Eduardo Arruda Alvim, todas as decisdes
judiciais devem ser motivadas, ndo sendo, portanto, apenas sob a sentenca que
recai tal garantia, e continua seguindo decisdo do Superior Tribunal de Justica (RMS
33.931/PI, 2.2 T., j. 14.06.2011) “Fundamentar significa dar as razdes de fato e de
direito que levaram a tomada da decisdo. A fundamentagdo deve ser substancial e
nao meramente formal” 85,

Um dos mecanismos elevado ao status constitucional que tenciona
subordinar o Poder Judiciario ao direito e garantidor do exercicio do controle pelo
cidadéo é o dever do magistrado em motivar suas decis6es®® .

Preleciona Felipe Arady Miranda®’ que a fundamentacéo das decisées
judiciais:

[...] age como mecanismo que visa a garantir o exercicio do poder
jurisdicional em nome do povo e para o povo; que da condicdes para que a
sociedade possa verificar a conducdo na administracdo da justica,
exercendo O respectivo controle; que ir4 propiciar a constatacdo da
submissdo do juiz ao direito, sobretudo aos direitos fundamentais,
concretizando a legalidade de sua atuacdo; a fundamentagdo garante a
preservagdo do Estado de Direito; garante a democracia; garante a
efetividade da prestacdo jurisdicional e a natureza soberana do Poder
Judiciario; garante a imparcialidade do juiz; a participacdo da parte na
formacdo das decisbes; o direito ao recurso, além de servir como

84 LUCCA, op. cit., p. 198.

8 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual civil. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 151.

86 MIRANDA, op. cit., p. 6-7.

87 MIRANDA, op. cit., p. 7.
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mecanismo que ira ajudar as partes a garantirem seus direitos materiais
pleiteados na agéo.

Sendo assim, extrai-se que, a fundamentacdo € instrumento de
garantia do povo, que assim podera fiscalizar a atividade jurisdicional, preservando o
Estado de Direito. Em outras palavras, a fundamentacdo guarda relacdo com o
principio democratico, pois é na fundamentacdo que se oportuniza a participacao
nos atos do governo. No Poder Legislativo e no Executivo, 0 povo participa com o
voto, mas no Judiciario, as partes interveem no processo, e, € na fundamentacao
gue se verifica que realmente se oportunizou a participacéo nos atos do governo.

Segundo Fredie Didier Jr., a fundamentacdo das decisdes judiciais
possui dupla funcdo. A primeira, denominada de funcdo endoprocessual se
vislumbra no fato de que as partes ao tomarem conhecimento das razbes que
formaram o convencimento do juiz, tenham a possibilidade de exercer um controle
sob a deciséo judicial e de possibilitar o conhecimento de tais razdes, pela instancia
superior, a fim de garantir eventual reforma. A segunda, chamada de funcgéo
exoprocessual ou extraprocessual consiste no controle exercido pelo povo quanto a
decisdo do magistrado, visando efetivar o Estado Democratico de Direito®8.

Diversas decisdes judiciais carecem de fundamentacdo, o que
inviabiliza o controle do povo, e eventual reforma pela instancia superior, pela

auséncia das razdes que formaram o convencimento do juiz.

3.1 Breves Consideracdes acerca do Estado de Direito

O Estado de Direito, isto €, a limitacdo de um Estado pelo ordenamento
juridico, detém como corolario a seguranca para o seu respectivo povo, pois este
saberd os seus direitos e deveres, bem como os do Estado, controlando as suas
acoes.

Como assevera Rodrigo Ramina de Lucca, as origens do ideal do
Estado de Direito, podem ser constatadas na Grécia Antiga, que detinha o objetivo
de preservar a democracia. Na Politica, quando Aristoteles ocupou-se da limitacéo

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processo civil: introducdo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. V.1. 18. ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2013, p.
320.



35

da monarquia, onde o reino teria que se constituir no Direito, opondo-se ao governo
arbitrario®,

Todavia, a mais renomada emanacdo do ideal do Estado de Direito
concebida como mecanismo de contencédo do poder, procedeu-se no ano de 1215,
ocasido na qual a Inglaterra consolidou a “pedra fundamental” do Rule of Law®°
guando o Rei Jodo Sem Terra assinou a Magna Carta Libertatum, estabelecendo o
due process of law.

Nas palavras do supracitado autor®!:

[...] o Estado de Direito € um ideal de Estado pelo qual se procura conter a
tirania daquele que ascende ao poder (qualquer esfera do poder),
constrangendo-o a obedecer a limites preestabelecidos pelo Direito.

Saliente-se que, o Estado de Direito possui dois aspectos: o formal e o
material.

O Estado de Direito formal significa um Estado municiado de um
conjunto de instrumentos de controle do Poder Publico, a exemplo da triparticdo dos
poderes, o mandamento da legalidade e a supremacia constitucional e seu
respectivo controle de constitucionalidade. A sua finalidade €, sobretudo objetiva,
visando indicar mecanismos no sentido de tutelar a seguranca juridica do ser
humano.

Sob o0 aspecto material, todavia, tais peculiaridades apesar de
imprescindiveis, sdo reputadas como insuficientes a fim de que o Estado possa ser,
de fato, intitulado como Estado de Direito. O Estado de Direito, nesta perspectiva

substancial, € um direito constituido por valores e principios. Neste sentido, ele

tutela os direitos fundamentais e a seguranca juridica das pessoas no momento em

89 LUCCA, op. cit., p. 34.

9 Significa, nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho, “em primeiro lugar, na sequéncia da
Magna Charta de 1215, a obrigatoriedade da observancia de um processo justo legalmente regulado,
quando se tiver de julgar e punir os cidaddos, privando-os da sua liberdade e propriedade. Em
segundo lugar, Rule of Law significa a proeminéncia das leis e costumes do ‘pais’ perante a
discricionariedade do poder real. Em terceiro lugar, Rule of Law aponta para a sujeicdo de todos os
actos do executivo a soberania do parlamento. Por fim, Rule of Law tera o sentido de igualdade de
acesso aos tribunais por parte dos cidaddos a fim de estes ai defenderem os seus direitos segundo
0s principios de direito comum dos ingleses (Common Law) e perante qualquer entidade (individuos
ou poderes politicos)” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo.
6%d. Portugal: Editora Livraria Almedina, 2002, p. 93-94).

91 LUCCA, op. cit., p. 37.
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gue cria normas que "garantam o bem-estar social ou estabelecam um determinado
modelo econdmico ou sécio-politico de Estado" 2.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, o Estado Democratico de
Direito norteia-se em algumas premissas cumulativas: o Poder Legislativo deve
adotar mecanismos que possibilitam o alcance aos principios ditados pela Carta
Constitucional; a vedagdo ao retrocesso social; o ditame interpretativo, para que
todo o corpo estatal atue sempre de acordo com que o texto constitucional
determina, até mesmo interpretando o Direito com base na Constituicdo®3,

Verifica-se, portanto que, o Estado de Direito € o direito positivado,
cujas finalidades consistem na promocdo da liberdade e da seguranca juridica,
instituindo limitacdo ao poder estatal, realizando-se quando prestigiada a separacao
dos poderes; na publicidade e motivacdo dos atos decisérios, administrativos e
judiciais; que as leis sejam claras, determinadas, gerais, estaveis, prospectivas e
publicas; na imparcialidade do Poder Judiciario e sua acessibilidade, que possua 0s
instrumentos imprescindiveis a cumprir o direito; e por fim, na ndo violacdo da

liberdade e do patriménio do individuo, sendo por um devido processo legal.

3.2 A Seguranca Juridica

A palavra “seguranca” possui polissemia, abarcando ainda, varios
planos, seja o0 da seguranca fisica, seguranca psicolégica, seguranca social,
seguranca politica, seguranca publica, etc. Todavia, necessario se faz analisar a
seguranca, na acepcao juridica.

Dentre os varios planos da expressao “seguranca”, destaca-se a
seguranca publica. Nessa acepcao, a seguranca significa um cenario de protecdo da
vida, saude, liberdade ou propriedade. Trata-se do “afastamento de ameacas
(externas ou internas) a paz das pessoas™-.

Observe-se que, existe distincdo entre a seguranca publica e a

seguranca juridica, pois tais esferas ndo se confundem.

92 LUCCA, op. cit., p. 49.
9 CANOTILHO, op. cit., p. 97-100.
9% AVILA, op. cit., p. 103.
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Como assevera o Humberto Avila®:

Embora ndo possa haver seguranca publica sem que aquilo que o Direito
preveja seja passivel de execucdo judicial, ndo se pode confundir
“seguranca publica” com “seguranca juridica” enquanto a primeira
expressao diz respeito as condutas que o Estado deve tomar para proteger
0s bens das pessoas e da coletividade, a segunda faz referéncias a
propriedades, a conteldos, a processos, a métodos e a resultados que
devem estar presentes para que o Direito possa ser instrumento garantidor
dos direitos fundamentais.

N&o so6 o Poder Judiciario deve se nortear pelo principio da seguranca
juridica, como também o Legislativo e o Executivo. Todavia, o Legislativo € o
primeiro poder que deve se utilizar do principio da seguranca juridica no momento
da criacdo das leis.

Em se tratando da seguranca na aplicacdo das normas, Humberto
Avila dispée que “uma norma pode ser considerada segura, enquanto acessivel e
inteligivel, porém pode ser aplicada de modo arbitrario, sem critérios objetivos e
uniformes e sem uma adequada justificacdo e fundamentacdo. Sem seguranca de
aplicacdo, a seguranca juridica da norma seria anulada pela inseguranca da sua
aplicacdo. Com a devida licenca poética, a seguranca que havia entrado pela porta
sairia depois pela janela” .

Conclui-se que, pelo principio da seguranca juridica, as decisdes
judiciais sdo protegidas de imutabilidade, a fim de que se transmita seguranca as
partes quanto a sua celeridade®’.

Note-se, portanto que, a seguranca juridica é elemento imprescindivel
e finalidade do Estado de Direito. Neste Estado a seguranca juridica é assegurada,
mas eles ndo se confundem.

Ao consagrar o Estado Democréatico de Direito, em seu artigo 1°,
“caput”, a Carta Constitucional implicitamente reconheceu a natureza constitucional
da seguranca juridica. Desta feita, a seguranca juridica possui protecdo a nivel
constitucional. O Supremo Tribunal Federal, inclusive, ao se manifestar sobre o
tema, confirmou que a seguranca juridica € um "elemento conceitual do Estado de
Direito” (MS 25116, Relator(a): Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em
08/09/2010, Dje027).

% AVILA, op. cit., p. 103-104.
9% AVILA, op. cit., p. 142.
97 MIRANDA, op. cit., p. 198.
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A tutela da seguranca juridica acarreta dois efeitos imediatos, dignos
de destaque. O primeiro efeito diz respeito a incompatibilidade da seguranca juridica
com a arbitrariedade estatal, posto que preze por um sistema juridico estavel,
previsivel e uniforme, "impedindo intromissées inesperadas no patriménio juridico do
individuo; além disso, impde ao Estado o dever de efetivar os direitos dos cidadaos".
O segundo efeito, por sua vez, diz respeito a particula da seguranca juridica que
oferece condicbes a pessoa de confiar no Estado por intermédio de seus agentes
delegados, "dando-lhe a certeza de que situacdes juridicas consolidadas néo seréo
mais alteradas e que determinados fatos juridicos desencadeardo determinadas
consequéncias juridicas"®8.

Sendo assim, extrai-se que, a seguranca juridica, elemento
imprescindivel e finalidade do Estado Democratico de Direito, detentora de natureza
constitucional, deve ser prestigiada desde o momento da elabora¢édo das normas até
o de sua aplicacdo. Trata-se de um principio instaurador de um sistema juridico
estavel, previsivel e uniforme, o que consequentemente promove nas pessoas deste

Estado, o sentimento de confianca.

3.3 O Respeito ao Contraditorio

A fundamentacdo além de requisito legal é uma imposicao
constitucional. Na perspectiva do juiz, trata-se de um dever, enquanto que na das
partes, um direito. Tanto tem um viés constitucional, que a doutrina relaciona a
fundamentacdo com o principio do contraditorio.

Sob esse contexto, a fundamentacdo € uma consequéncia necessaria
da efetiva atuacdo do contraditorio, sendo vista como o “banco de prova do direito
ao contraditério das partes” 9. Isto é, se houver contraditério no processo, tem que
ter fundamentacdo, ou em outras palavras, se 0 juiz oportunizou que as partes
alegassem, debatessem e produzissem provas, ele tera que fundamentar na forma
devida. De nada adiantaria a previsao do contraditorio, se o juiz ndo analisasse tudo
0 que foi realizado no processo, no momento da fundamentacédo da sentenga, como

no exemplo da alegacdo do réu, de prescricdo do direito do autor, tendo 0 juiz

%8 LUCCA, op. cit., p. 59.

9% MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIEIRO. Novo curso de processo
civil: teoria geral do processo civil, volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.
509.
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proferido sentenga da seguinte forma: “julgo improcedente a agdo, porque o autor
tem razao”.

Neste sentido, “ndo ha que se falar em decisdo motivada se esta néo
enfrenta expressamente o0s fundamentos arguidos pelas partes em suas
manifestagdes processuais” 1,

Como lembra Céandido Rangel Dinamarco, no passado a participacéo
obrigatodria do juiz na promocdo do contraditério era ignorada. Segundo o autor, a
garantia do contraditorio significa, em uma primeira perspectiva, o dever da lei em
indicar “meios para a participagao dos litigantes no processo e o juiz deve franquear-
lhes esses meios. Significa também que o préprio juiz deve participar da preparacao
do julgamento a ser feito, exercendo ele proprio o contraditério”. Trata-se da dupla
destinacgédo do principio do contradit6rio°t.

O principio do contraditorio, derivacdo da garantia do devido
processual legal, encontra previsdo no artigo 5° LV do pacto constitucional que
dispde: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes”.

O artigo 10 do NCPC estabelece que “o juiz ndo pode decidir, em grau
algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual n&o se tenta dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio”. Exemplo de matérias nas quais o juiz pode decidir de oficio é
a prescricdo e a decadéncia. Desta feita, se em acdo, na qual o autor pleiteia
indenizacdo contra o réu, ndo alegando prescri¢cdo, 0 juiz ao analisar o pedido,
verifica que ocorreu a prescricdo, o0 juiz para conhecer de tal matéria terd que
oportunizar o contraditorio as partes, intimando-as para que se manifestem sobre a
prescricdo. Tal dispositivo demonstra, portanto, outro exemplo da relagdo entre
fundamentacédo e contraditorio.

Segundo Fredie Didier Jr., o principio do contraditério é reflexo da

democracia. Considerando que a democracia se caracteriza na participacdo do

100 MARINONI, op. cit., p. 511.
101 DINAMARCO, op. cit., p. 215.
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povo, in casu, a participacdo no processo ocorrera se forem asseguradas as partes
o contraditériol®?,

A luz deste principio, a regra é a de que nenhuma decis&o judicial sera
proferida, sem prévia concessdo de oportunidade de manifestacdo das partes
acerca de uma questao, consoante artigo 9° do CPC/2015. Nessa trilha, as palavras
de Humberto Theodoro Juniort%s;

O contraditério, nessa conjuntura, tem de ser prévio, de modo que ao
julgador incumbe o dever de primeiro consultar as partes para depois formar
seu convencimento e, finalmente, decidir sobre qualquer ponto controvertido
importante para a solucao da causa, ou para o encaminhamento adequado
do processo ao seu fim.

Contudo, o § unico do supramencionado artigo, elenca trés excecoes
gue autorizam decisfes, sem a prévia manifestacado das partes nos autos, nos casos
de: a) decisdes relativas a tutela provisoria de urgéncia; b) as hipoteses de tutela de
evidéncia previstas no artigo 311, Il e lll; e c) no caso de agdo monitdria, a decisdo
concessiva do mandado de pagamento (art. 701).

Nestes casos, ndo ocorre uma exclusdo do contraditorio, mas sim
postergacao, em virtude da urgéncia e conveniéncia do caso. “Uma vez, contudo,
ultimada a medida excepcional, abrir-se-4 a oportunidade de discussao da matéria e
da defesa da parte afetada, podendo o juiz, entdo, se for o caso, confirmar, modificar
ou revogar o provimento emergencial” 104,

Trata-se de um cenario que esboca um confronto entre os principios
processuais da efetividade da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF) e do
contraditorio (art. 5°, LV, CF). O dilema € solucionado pela aplicacdo do postulado

normativo da proporcionalidade!®, isto é, corroborada a urgéncia da medida em prol

102 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processo civil: introducéo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. V.1. 18. ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2016, p.
81.

103 THEDORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. 1. 56. ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 86.

104 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 87.

105 | yiz Guilherme Marinoni nos ensina que devemos observar trés critérios ou elementos no
momento da aplicagdo do postulado normativo da proporcionalidade: a adequacgéo, a necessidade e
a proporcionalidade em sentido estrito. “E preciso saber se o meio escolhido promove o fim
(adequacéo), se existem meios concorrentes que promovem igualmente o fim sem promover de
forma t@o intensa a restricdo dos direitos fundamentais envolvidos no caso (hecessidade) e se a
importncia da realizacdo do fim justifica a intensidade da restricdo aos direitos fundamentais
(proporcionalidade em sentido estrito)” (p. 139).
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do principio da efetividade da tutela jurisdicional, o principio do contraditorio restara
postergado para momento ulterior ao da decisao emergencial.

Ante a tais consideracfes, constate-se a fundamentacdo assume um
papel relevante até mesmo em relacdo ao principio do contraditorio, por Ilhe ser o
banco de prova, isto €, serd no momento da fundamentacdo da decisao judicial que
ficarA comprovado se o juiz oportunizou as partes alegassem, debatessem e
produzissem provas. Além disso, o magistrado possui 0 dever de possibilitar a
participacdo dos litigantes, bem como o de operar de acordo com os ditames do

principio do contraditorio.

3.4 A Jurisdicdo como Instrumento de Realizacdo do Direito Material

O Estado, por intermédio do Poder Legislativo, edita as normas que
deverdo ser aplicadas sobre os litigios ja existentes e os que ainda irdo se formar.
Com isso, o ordenamento juridico por ele criado, outorga previamente aos cidadaos
0s seus direitos e deveres.

No entanto, apesar de tais normas comumente serem cumpridas pelos
membros do corpo social, as vezes o descumprimento ocorre e, considerando que
as normas de direito sdo imperativas, “cabe ao Estado a adogdo de medidas de
coacdo para que ndo venha seu ordenamento transformar-se em letra morta e
desacreditada” 1,

Neste sentido, também José Roberto dos Santos Bedaque ao

ensinarlo’:

A tutela jurisdicional ou garantia jurisdicional das normas juridicas
representa os varios meios que o Estado utiliza para reagir contra a nao
observancia do direito objetivo. S&o os meios de atuacdo do direito ou de
imposicdo de sancdo. Sancdes sdo meio de garantia jurisdicional. Garantia
porque se apresenta num segundo momento, quando ja ndo houve
observancia espontanea do direito objetivo. Decorre da coercibilidade do
direito.

Quando ha o exercicio do direito de acao, a jurisdicdo parte do plano
da inércia para, em um primeiro momento, formar-se uma relagéo processual entre o

autor e o juiz e, posteriormente ocorrer a citacdo do réu, para que conteste os fatos

106 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 101.
107 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre
0 processo. 2° ed. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2001, p. 37.
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e direitos alegados pelo autor. Com o desdobramento do processo, segundo o
procedimento previsto em lei para o caso, ao final o juiz profere a decisao final que
detém a tutela jurisdicional.

Neste ponto, faz-se necessario estabelecer a discussdo se seria 0
processo ou a jurisdi¢cdo, o instrumento de realizacdo do direito material.

Rodrigo Ramina de Lucca leciona que tecnicamente ndo € 0 processo
0 instrumento competente para proteger e efetivar o direito material, e sim, a
“‘jurisdicdo enquanto poder, atividade e fungdo do Estado; ou mesmo do processo,
desde que entendido como ‘realidade fenomenoldgica’. Em sentido estrito, o
processo € mero instrumento de atuacdo jurisdicional, um “método de trabalho.
Quando se fala em processo como ‘garantia das garantias’ ou meio de realizagcédo do
direito objetivo e dos direitos subjetivos, esta-se referindo ao processo de forma
ampla, no sentido de plano processual; contrapondo-se, entdo, ao plano material™°8,

Porém, como bem observa o supramencionado autor, isso ndo pode
levar ao entendimento de que o processo em si, ndo desempenhe uma funcéo
imprescindivel no Estado Democratico de Direito. As origens do ideal desta forma de
Estado remete a busca de um prévio processo legal, sem o qual ndo seria legitima a
lesdo ao patrimonio juridico da coletividade, conforme artigo 39 da Magna Carta
transcrito no topico a seguir.

Neste mesmo sentido, Fredie Didier Jr. preceitua que, é pressuposto
da jurisdicdo o processo prévio, isto €, a jurisdicdo € um método de tutela do direito
material por meio de um processo. Com isso, “a tutela dos direitos da-se ou pelo seu
reconhecimento judicial (tutela de conhecimento), ou pela sua efetivacdo (tutela
executiva) ou pela sua protecao (tutela de seguranca, cautelar ou inibitéria). A tutela
jurisdicional dos direitos ainda pode ocorrer pela integracdo da vontade para a
obtencgéo de certos efeitos juridicos, como ocorre na jurisdigédo voluntaria”,

Assim, ultima-se que o processo é o instrumento de tutela dos direitos,
tendo como ponto de partida a jurisdicéo.

A jurisdicdo no processo civil do Estado Democréatico de Direito
possibilita a tutela aos direitos por intermédio de decisao justa destinada a um caso
concreto, “e a formacao de precedente para promocdo da unidade do direito para a

sociedade em geral”, isto é, no segundo caso, a jurisdicdo também detém

108 | UCCA, op. cit., p. 69-70.
109 DIDIER, op. cit., p. 163.
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compromisso com a compreensdo, “‘com a estabilidade e com a confiabilidade da
ordem juridica como um todo”1,

Neste interim, importa salientar que a tutela jurisdicional encontra
relacdo com o proprio direito material, ndo podendo ser confundida com a prestacéo

jurisdicional, consistente no “servigo jurisdicional” “ou do dever de resposta ao poder
de agao™11,

Todavia, a definicdo precisa de tutela jurisdicional compreende-se no
julgamento da parte detentora da razéo. Trata-se da resolucéo definitiva do conflito
de interesses, na qual atende ao requerimento de um dos litigantes.

A jurisdicdo exerce controle sobre os demais poderes, pois ela aplica o
Direito, produzindo a ultima decisdo sobre uma situacao fatica. Isto €, ao preencher
as lacunas e desempenhar controle de constitucionalidade, a jurisdicdo controla o
Poder Legislativo. Ao realizar o controle dos atos administrativos, ela controla
também o Poder Administrativo. Assim, quem exerce o controle sobre a jurisdi¢éo &
a propria jurisdicdo. Cabe a jurisdicéo proferir a solucéo final ao litigio.

Nesta senda, a jurisdicdo € detentora de diversas caracteristicas. Ao
lado da caracteristica de uma atuacdo estatal “secundaria”, “declarativa ou
executiva”, “desinteressada” e “provocada”, esta a da instrumentalidade'2.

Diz-se instrumentéria a jurisdicdo, pois detém a finalidade primordial de
realizacdo das normas do direito, sendo o mecanismo que o Direito comporta para
lograr a obediéncia dos membros da coletividade.

Neste sentido, os ensinamentos de BEDAQUE!3:

A conscientizacdo de que o processo vale ndo tanto pelo que ele é, mas
fundamentalmente pelos resultados que produz, tem levado estudiosos a
reexaminar os institutos processuais, a fim de sintonizd-los com a nova
perspectiva metodoldgica da ciéncia.

A instrumentalidade do processo determina que seus institutos sejam
criados segundo as necessidades do direito material, pois ndo haveria utilidade em
uma “ciéncia processual conceitualmente perfeita”, mas que fosse incapaz de

alcancar a sua finalidade. “Menos tecnicismo e mais justica, € o que se pretende”4.

110 MARINONI, op. cit., p. 151.

111 BEDAQUE, op. cit., p. 25.

112 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 108.
113 BEDAQUE, op. cit., p. 15.

114 BEDAQUE, op. cit., p. 16.
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Sendo assim, tutela-se o direito material por meio da jurisdicdo, que
pressupde a existéncia de um processo anterior, sendo mero mecanismo da
atividade jurisdicional. Portanto, a jurisdicdo detém o processo, instrumento ou

meétodo de trabalho, que possibilita a realizacéo do direito material.

3.5 O Devido Processo Legal enquanto Principio (Garantia) Fundamental

O devido processo legal (due process of law), pode ser definido como o
exercicio pelo cidaddo do direito de agcdo e de defesa, nos termos da lei, sendo
processado sob a presidéncia de um terceiro imparcial e justo.

A Constituicdo Federal prevé o aludido principio em seu artigo 5°,
inciso LIV, dispondo que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”’, e assim “institui-se o direito fundamental ao processo justo
no direito brasileiro™*>.

Neste sentido, por se encontrar exarado no rol dos direitos e garantias
individuais, o devido processo legal é clausula pétrea, consoante artigo 60, 84°, IV,
da CF. Diante disso, ndo pode haver emenda constitucional tendente a abolir o
principio do devido processo legal'!®.

Segundo Eduardo Arruda Alvim, a clausula genérica do devido
processo legal é garantia e ndo propriamente um principio, sendo consequéncia do
Estado de Direito. Nessa linha, os principios constitucionais do processo, a exemplo
do principio da duracdo razoavel do processo, do contraditorio, da ampla defesa, da
imparcialidade do juiz, da publicidade dos atos processuais, da fundamentagcéo das
decisfes judiciais, do duplo grau de jurisdicdo, dentre outros, sdo decorréncia do
principio do due processo of law, 0s quais o0 constituinte apenas os inseriu de forma
expressa para ndo ocorrer discussao!’.

Pode-se dizer, conforme Luiz Guilherme Marinoni que os principios
mencionados acima, entendidos como decorréncia da garantia do devido processo

legal compdem o seu contelido minimo!18:

115 MARINONI, op. cit., p. 489.
116 ALVIM, op. cit., p. 123.
17 ALVIM, op. cit., p. 127.
118 MARINONI, op. cit., p. 491.
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Em primeiro lugar, do ponto de vista da "divisdo do trabalho" processual, o
processo justo é pautado pela colaboracdo do juiz para com as partes. Dai
a razado pela qual o NCPC positivou expressamente o modelo cooperativo
de processo civil e o principio da colaboragdo (art. 6.° do CPC). O juiz é
paritario no didlogo e assimétrico apenas no momento da imposicao
de suas decisdes. Em segundo lugar, constitui processo capaz de prestar
tutela jurisdicional adequada e efetiva (arts. 5.°, XXXV, CF 11988, e 3.°
do CPC), em que as partes participam em pé de igualdade e com paridade
de armas, em contraditdrio (arts. 5.°, | e LV, da CF/1988, e 7.°,9.° e 10 do
CPC), com ampla defesa, com direito a prova, perante juiz natural, em
gue todos 0s seus pronunciamentos sdo previsiveis, confiaveis e
motivados (arts. 93, IX, CF/1988,e 11 e 489 do CPC), em procedimento
publico (arts. 5.°, LX, 93, IX, CF/1988, e 11 e 189 do CPC),com duracao
razoavel (arts. 5.°, LXXVIIl, CF/1988,e 4.° do CPC) e em, em sendo o0 caso,
com direito a assisténcia juridica integral e com formacdo de coisa
julgada (grifo nosso).

A garantia do devido processo legal tutela garantias especificas. Note-
se que o0 processo judicial, em si, ndo ampara direitos assegurados
constitucionalmente!'®. Faz-se necessario um rol de garantias especificas, como o
contraditorio e a ampla defesa, a seguranca juridica, a motivacdo das decisbes
judiciais, a igualdade e paridade de armas, o juiz natural, a duracdo razoavel do
processo, a assisténcia juridica integral, a coisa julgada, dentre outras.

Nesta senda, com o escopo de efetivar o Estado de Direito por meio do
da garantia do devido processo legal, concebido pelo viés constitucional do processo

como sendo o “processo justo”, nasce o dever de motivacado das decisdes judiciais.

3.5.1 Breve Evoluc¢éo Historica

O primeiro documento escrito que registrou o devido processo legal
com a finalidade de banir a tirania foi o Edito de Conrado Il (Decreto Feudal Alem&o
de 1037 d.C.), que determinou que até mesmo o Imperador estaria submetido as
“leis do Império”1?°,

A Magna Carta Libertatum de 1215, inspirada pelo Decreto

mencionado alhures, em seu artigo 39 dispde*?!:

Nenhum homem livre seré aprisionado, desapossado, banido ou exilado ou
de qualquer maneira prejudicado, nem nés agiremos contra ele, exceto
mediante um julgamento legal por seus pares ou pela lei da terra.

1191 UCCA, op. cit., p. 207.
120 DIDIER, op. cit., p. 64.
1211 UCCA, op. cit., p. 35.
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A Magna Carta de 1215 foi o primeiro instrumento formal que trouxe
garantias ao cidad&o contra o seu monarca, Rei Jodo Sem Terra, (0 qual governava
segundo seus ideais, despojando as pessoas de seus bens, o que fez com que 0s
bar6es o compelissem a assinar o referido diploma, sob ameaca de golpe de
Estado), no sentido de que deveria existir um processo legal anterior ao conflito,
consagrando limitagdo ao poder monarquico. Em um primeiro momento, o principio
do due processo of law, foi estabelecido no ambito penal. Todavia, 0 nosso
ordenamento juridico atual consagra a garantia ou o principio do devido processo
legal também no ambito civil, “ninguém sera privado de seus bens ou da liberdade
sem a garantia do devido processo legal”, conforme disposto no artigo 5°, LIV da CF.

Verifica-se, portanto, nesta senda, os dois primeiros documentos
escritos na histéria que teve o escopo de impedir que os atos dos governantes

fossem pautados em arbitrio, ideologias e subjetividade.



47

4 A DECISAO JUDICIAL NO ATUAL CENARIO JURIDICO-PROCESSUAL
BRASILEIRO: A CRISE DE DUPLA FACE

Primeiramente, faz-se necessario introduzir a ideia trazida por Lenio
Luiz Streck de que a mera existéncia de uma carta constitucional, “por melhor que
seja”, ndo é capaz de efetivar na camada social, o ideério que a norteou, tornando-
se um instrumento do “relacionamento politico de seus integrantes.” Desta feita, “em
havendo inércia dos demais poderes, a efetivacdo do Direto (e dos direitos) passa
por este deslocamento do centro de decisfes — no ambito do Estado Democrético de
Direitos — dos Poderes Legislativo e Executivo para o ambito do Judiciario” *22.

O Poder Judiciario passou a atuar visando eliminar a auséncia de
atividade do Legislado e inércias do Executivo, por intermédio dos mecanismos
juridicos previstos no texto constitucional que consagrou o Estado Democrético de
Direito!?3.

Considerando que o cidaddo ndo pode ficar ao alvedrio da vontade do
legislador ou da autoridade administrativa para obter um direito, na maioria das
vezes constitucional, surge o fendmeno conhecido como ativismo judicial'?*. Um
exemplo deste fendmeno € o do principio da insignificAncia, reconhecido pela
jurisprudéncia penalista, porém, ndo normatizado, aplicado na hipotese de
desproporcao entre o desvalor da acdo praticada pelo agente infrator e o resultado
penal, excluindo a tipicidade material do fato.

Em decorréncia do constituinte brasileiro da Constituicdo Cidada ter
fundado um Estado intervencionista, elegendo como objetivos fundamentais a
construcdo de uma sociedade justa, garantindo o desenvolvimento nacional,
erradicando a pobreza e marginalidade, promovendo o bem de todos e etc.,
naturalmente os Poderes Executivo e Legislativo deveriam executar tais programas.

Neste sentido, leciona Lenio Luiz Streck!?®:

Acontece que a Constituicdo ndo estd sendo cumprida. As normas-
programa da Lei Maior ndo estdo sendo implementadas. Por isso, na falta
de politicas publicas cumpridoras dos ditames do Estado Democratico de

122 STRECK, op. cit., p. 57.

123 STRECK, op. cit., p. 53.

124 O ativismo judicial esta relacionado a uma intensa atividade do Judiciario, com interferéncia no
campo das atribuicdes dos outros poderes, visando a materializacdo dos direitos, fundamentos e
objetivos constitucionais.

125 STRECK, op. cit., p. 53.
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Direito, surge o Judiciario como instrumento para o resgate dos direitos nédo
realizados.

Nesta senda, ante ao descumprimento da Constituicdo Federal
(auséncia de materializacdo de seus objetivos, fundamentos, principios direitos e
garantias), por intermédio da auséncia da realizacdo das politicas publicas impostas
pelo texto constitucional, a via judiciaria € a estrada remanescente para a efetivacao
dos direitos expressos na Carta Constitucional e nas leis esparsas. “Assim, naquilo
que se entende por Estado Democratico de Direito, o Judiciario, através do controle
de constitucionalidade das leis, pode servir como via de resisténcia as investidas dos
Poderes Executivo e Legislativo, que representam retrocesso social ou a ineficacia
dos direitos individuais ou sociais™*?6.

Esta ideia é adversa aqueles juizes que, segundo Dalmo de Abreu
Dallari desprezam “a questdo da justica”, alegando como justificativa de suas
decisdes o fato de estarem adstritos a lei, como se fossem “escravos da lei”. Assim,
estes juizes conferem as injustas de suas decisdes ao legislador. Em grande parte
do Judiciario brasileiro, € “evidente que existe preocupagdo bem maior com a
legalidade do que com a justiga” *?’.

Os juizes e desembargadores ao realizarem vastas discussdes
tedricas, abundante citacbes doutrindrias e jurisprudenciais, etc. estdo somente
procedendo a selecdo da lei que sera aplicavel em uma determinada lide, além do
modo mais adequado de se interpretar um artigo, um paragrafo, inciso ou palavra.
“Sao frequentes as sentencas e os acoérddos dos tribunais recheados de citacdes
eruditas, escritos em linguagem rebuscada e centrados na discussao de
formalidades processuais, dando pouca ou nenhuma importdncia a questdo da
justica” 128,

Essa parcela de intérpretes e aplicadores juridicos seguidores estritos
das formalidades legais, despreocupados com a justica, € um legado do positivismo
juridico.

De outro lado, o problema do descumprimento do texto constitucional,
como ensina Marcelo Neves, pode ser produto da constitucionalizacdo simbdlica.

Segundo o autor, o problema ndo se resume a uma auséncia de liame entre os

126 STRECK, op. cit., p. 53.
127 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 32 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 84.
128 DALLARI, op. cit., p. 84.
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dispositivos constitucionais e a inércia dos agentes publicos e privados, mas sim a
“auséncia generalizada de orientagdo das expectativas normativas conforme as
determinagcdes dos dispositivos da Constituicao”. O texto constitucional esta
vivenciando uma caréncia de normatividade, pois “ndo ha uma integracao suficiente
entre programa normativo (dados linguisticos) e @mbito ou dominio normativo (dados
reais)!?®. Assim, a questdo possui essa outra vertente, que poderia ser solucionada
com orientacfes normativas contidas no proprio texto constitucional.

Note-se que 0s magistrados devem ter em mente que o0 seu oficio
consiste na interpretacéo da lei, ndo apenas em sua aplicacao ou concessao.

Todavia, no atual cendrio da sociedade brasileira ha exemplos que
comprovam a aplicabilidade do deslocamento do centro das decisdes no caso dos
juizes que demonstram a preocupacao com a justica de suas decisdes, objetivando
cumprir a Carta Constitucional. Nesta trilha, transcreve-se o exemplo apresentado
por Lenio Luiz Streck!:

Segundo a Constituicdo Federal (art. 205), a educacédo é direito de todos e
dever do Estado e da familia, tanto é que o ensino fundamental € obrigatério
e gratuito, cabendo ao municipio atuar prioritariamente no ensino
fundamental e na educagéo fundamental infantil (art. 211, §2° e art. 60 das
disposicbes transitérias da CF). Isto aliado ao fato de que a Constituicéo
estabelece, entre os objetivos fundamentais da Republica, a construcao de
uma sociedade justa e solidaria, garantindo o desenvolvimento, erradicando
a pobreza e reduzindo as desigualdades sociais (art. 3°). E se faltarem
vagas na rede publica? Pois na cidade de Rio Claro, o Promotor de Justica
ingressou com uma acao civil publica (instrumento do Estado Democrético
de Direito) para obrigar a municipalidade a cria-las, para que no ano letivo
de 1998 nenhuma crianca ficasse fora da escola, sob pena de multa diaria,
além de responsabilizar penalmente o prefeito, que poderia ser destituido
do cargo e ficar inabilitado para o exercicio de cargo ou fung&o publica por
cinco anos. O juiz determinou, liminarmente, a criagdo das vagas. Nao
houve contestacdo por parte da prefeitura. Esse fato, mostrou que é
possivel utilizar o Judiciario para o desenvolvimento de politicas publicas,
ou seja, por meio dele é possivel exigir das autoridades que cumpram seus
deveres, que tomem atitudes.

Também séo hipoteses de aplicacdo do deslocamento do centro das
decisbes, as acOes de obrigacdo de fazer que condenam o Estado a fornecer
medicamentos ou na hipotese da realizacdo de cirurgia, aos requerentes que

necessitam.

129 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simboélica. Sdo Paulo: VMF Martins Fontes, 2007, p.
92.
130 STRECK, op. cit., 54.
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Contudo, Lenio Luiz Streck ressalva que a tese do deslocamento do
centro das decisfes deve ser relativizada, pois ndo cabe ao Poder Judiciario
estabelecer politicas publicas em sentido amplo e desempenhar funcdes
executivas®!.

Porém, antes mesmo do Judiciario ter tomado para a si as atribuicdes
originarias dos outros poderes, visando efetivar os direitos expressos na
Constituicao e nas leis esparsas, ja era existente a crise de dupla face.

No atual cenério juridico-processual brasileiro vislumbra-se uma crise
de dupla face: de um lado, ha o despreparado para o enfrentamento dos conflitos
coletivos; de outro, a filosofia da consciéncia, que se caracteriza nas decisbes
judiciais fundadas de forma explicita no “decido conforme minha consciéncia” ou na
hipétese de “sentengas como sentire”. Dessa crise, resulta um Direito em
descompasso com a realidade fatica®®?.

Em decorréncia de o ordenamento juridico brasileiro consagrar a
democracia, 0s pronunciamentos judiciais ndo podem valer-se da consciéncia do
magistrado. S&o apenas nos casos de lei inconstitucional, antinomia e lei que estiver
em conflito com sistema juridico®3.

Diante desse panorama critico, a hermenéutica filoséfica rompe com a
filosofia da consciéncia (a qual introduziu as crises de paradigmas) ao tratar da
questdo da fundamentacéo!3.

O jurista classico, por situar-se na filosofia da consciéncia acredita que
€ a decisdo pautada na sua consciéncia, que institui os objetos na realidade. Desde
os primérdios da Idade Média até os dias atuais, ele considera que é a sua
subjetividade, que torna o mundo tal como ele é.

Nesse ponto, faz-se interessante transcrever a decisdo de Humberto
Gomes de Barros, ex-ministro do STJ, como exemplo de deciséo judicial fundada no

“decido conforme minha consciéncia”:

181 STRECK, op. cit., p. 55.

132 STRECK, op. cit., p. 79; NUNES, Carlos Eduardo dos Santos. A (in)determinabilidade do direito
e como responder corretamente as questdes juridicas: da conexdo existente entre a
fundamentacdo das decisdes e o direito a obtencdo de respostas constitucionalmente
adequadas. p.68-71. Trabalho de conclusdo de Pés-Graduagdo do Centro Universitario “Antonio
Eufrasio de Toledo”, em fase de publicacéo.

133 SANTOS, op. cit., p. 07.

134 STRECK, op. cit., p. 168.
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N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro
do Superior Tribunal de Justiga, assumo a autoridade da minha jurisdigéo. O
pensamento daqueles que ndo sdo Ministros deste Tribunal importa como
orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina
de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para
que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de
gue os Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de
Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim,
porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse € o
pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a
ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licées.
N&o somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal,
corajosamente assumimos a declaracdo de que temos notavel saber
juridico — uma imposicédo da Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade.
Em relacdo a mim, certamente, ndo é, mas, para efeitos constitucionais,
minha investidura obriga-me a pensar que assim seja.

Como se ndo bastasse tal problematica, ha ainda certo entendimento
inserido na coletividade juridica brasileira de que “sentenga (decisédo judicial) é
expressao que viria do latim sentire, onde o juiz declararia aquilo que sente. Aposta-
se em uma espécie de psicologismo, como se inevitavelmente o ato de decidir
dependesse unicamente da vontade (do ‘livre conhecimento’) de quem julga”*®,

Na verdade, a expressao “sentire”, significa “ouvir’, seja no latim ou no
italiano, pois “o direito nao é (e ndo pode ser) aquilo que o intérprete quer que ele
seja”t3s,

Dentro deste contexto, ocorre a auséncia de efetividade dos preceitos
constitucionais quando os agentes juridicos, inseridos na crise de dupla face,
opdem-se a fungdo social do Direito. “E de se perguntar, por exemplo, onde esta o
ser da auto-aplicabilidade dos dispositivos definidores dos direitos e garantias
individuais (art.5, 81°), da fung&o social da propriedade (art. 5°, XXIIl), do mandado
de injuncdo como instrumento de dar eficacia as normas do sistema, da saide como
direito de todos e dever do Estado, e de tantos outros direitos ndo cumpridos?”%.

Assim, se o intérprete do Direito ndo apresenta a linguagem de
insurgéncia ao paradigma da dupla face, sua incapacidade na compreensao do novo
modelo de Direito, calcado no Estado Democratico de Direito, se revelara, além da

impossibilidade de se assimilar um futuro novo modelo.

135 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacdo das decisfes judiciais: a crise na construcéo
de respostas no processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 104.

136 STRECK, op. cit., p. 25.

137 STRECK, op. cit., p. 275.
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Esta crise ocasionadora da ineficacia do texto constitucional (a qual
porta preceitos, tais como aplicabilidade imediata dos direitos e garantias individuais,
a promocao da justica social, igualdade, funcdo social da propriedade, dentre outros)
é formada pelos paradigmas provenientes das filosofias escolasticas de Aristételes e
Sao Tomas de Aquino, e do paradigma da filosofia da consciéncia, quais sejam,
géneses do pensamento ‘“liberal-individualista-normativista do Direito, que se
constitui, em outro nivel, na crise de modelos de Direito, pela qual, muito embora ja
tenhamos, desde 1988, um novo modelo de Direito, nosso modo-de-fazer-Direito
continua sendo o mesmo de antanho, isto €, olhamos o novo com os olhos do velho,
com a agravante de que o novo (ainda) nao foi tornado visivel” 138,

A crise de dupla face ocorre porque o jurista ainda trabalha com as
concepcles provenientes da (velha) hermenéutica tradicional, resumida a uma
técnica de interpretacdo exata, na qual a “linguagem é entendida como terceira coisa
gue se interpde entre 0 sujeito cognoscente e 0 objeto a ser conhecido. Ora, a
linguagem ndo € uma terceira coisa que se interpde entre o sujeito e o objeto. Antes
e mais do que isto, a linguagem € condicdo de ser-no-mundo, porque ja é precedida
por um compreender que nasce da auto-explicitacdo do nosso modo-de-ser. E nele,
pois, que se funda toda a hermenéutica™=°.

Ao observamos a pratica dos aplicadores do Direito, onde prevalecem
citacOes padronizadas, o intérprete do Direito acredita que ndo havera singularidade
nos litigios que Ihe sdo postos, sendo assim passiveis de solu¢des universais. Por
conseguinte, a utilizacdo da aplicacdo pelo jurista compor-se-4 da subsuncdo do
caso aquela solucdo universal, “produzindo uma ‘perfeita’ simetria entre o dito
‘universal’ e o fato singular a ser ‘subsumido’. Assim, “a atividade do
intérprete/aplicador se torna ‘simplificada’, onde o texto ja vem previamente
experimentado.”14°,

Infere-se que, a decisao judicial deve estar em sintonia ndo segundo a
vontade de um individuo ou érgédo colegiado, mas sim com a Carta Constitucional e
as demais fontes do direto. Compreende-se ainda que, deve se encontrar
devidamente motivada (leia-se: ordenamento juridico), onde as partes e a sociedade

possam extrair se determinadas provas e argumentos trazidos pelas partes foram ou

138 STRECK, op. cit., p. 290.
139 STRECK, op. cit., p. 291.
140 STRECK, op. cit., p. 291-292.
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ndo, considerados pelo magistrado. Trata-se de corolario légico do Estado
Democratico de Direito, trazendo assim seguranca juridica.
Diante da atual crise de dupla face, surge a seguinte pergunta: Juristas,

0 gque vocés fizeram com a Carta Constitucional que lhes foi confiada?

41 Conceito de Decisdo Judicial, Alcance e Contornos

Decisao judicial é a solucédo proveniente do 6rgao jurisdicional dada a
uma controvérsia juridica. Trata-se do género dos pronunciamentos judiciais, do qual
sdo espécies: a sentenca, o acordao, a decisdo interlocutoria e o despacho.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni4!: “a deciséo judicial é o
elemento final do discurso juridico, realizado para que o Estado possa exercer a sua
funcao de tutelar os direitos e, por consequéncia, as pessoas’.

O atual Cdédigo de Processo Civil brasileiro conceitua sentenca no
artigo 203, 81°, como o pronunciamento judicial que possui o conteudo dos artigos
485 e 487 (sem ou com resolucdo do mérito), encerrando a fase do procedimento e
colocando fim ao processo.

Acoérddo, como ensina José Ernesto Manzi %2 é uma sentenca
prolatada por 6rgéo jurisdicionado, colegiado e superior. Porém, ressalta o autor que
as decisdes monocraticas editadas no Tribunal, por ndo serem proferidas por um
orgdo colegiado, ndo séo consideradas acorddo, podendo configurar decisdo
interlocut6ria, sentencas de segundo grau ou despacho.

Com relacdo a decisdo interlocutéria, trata-se do pronunciamento
judicial, no qual possui carga deciséria, mas que ndo encerra 0 processo. Maria
Helena Diniz conceitua-a como o “ato pelo qual o 6rgao judicante resolve, no curso
do processo, questdo incidente, do qual cabe agravo”'*?. Os exemplos dessa
espécie de pronunciamento judicial sdo o acolhimento ou ndo de tutela antecipada;
reconhecimento de ilegitimidade de partes; in(admisséo) de provas, dentre outros.

No entanto, o Cdédigo de Processo Civil de 2015 inaugura uma

subespécie de decisao interlocutoria. O artigo 1.015 do referido cédigo dispde que

141 MARINONI, op. cit., p. 153.
142 MANZI, José Ernesto. Da fundamentacdo das Decisdes Judiciais Civis e Trabalhistas:
funcdes, conteldo, limites e vicios. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 27

143 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico Universitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.181.
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“cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem sobre:
[l — mérito do processo”.

Diante disso, para o atual processo civil ndo € mais a sentenca que, de
forma exclusa, julga o mérito, pois hoje é possivel que uma decisdo interlocutoria
também o julgue. Note-se que a doutrina sempre relacionou o mérito com o pedido,
isto &, objeto do processo. O mérito se traduz a quem tem razao.

A deciséao interlocutéria de mérito encontra previsdo no artigo 356 do
CPC/2015, que elenca as hipoteses de cabimento. Trata-se do julgamento
antecipado parcial do mérito ou julgamento parcial definitivo. Esta decisdo nédo se
confunde com sentencga, pois nao pde fim ao processo.

Importa notar que, a Constituicdo Federal estabelece no art. 93, IX,
reproduzida pelo artigo 11 do CPC/2015, que “todos os julgamentos dos érgdos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena e
nulidade”. Assim, o NCPC diz que até mesmo uma decisao interlocutéria terd que
ser fundamentada.

Como ja tratado ao longo deste trabalho, os institutos da sentenca nao
fundamentada e o da sentenca mal fundamentada néo se confundem.

A sentenca ndo fundamentada consiste naquela decisdo em que,
embora apresente 0s seus motivos, deixa de resolver questdes relevantes para o
deslinde da causa. Trata-se da decisdo que possui 0 erro in procedendo, na qual
comporta nulidade. Nesta hipétese, em caso de recurso, pleiteia-se ao tribunal a
anulacdo da sentenca e que o juiz profira nova decisdo, com a excecao da teoria da
causa madura, que autoriza o préprio tribunal a proferir nova deciséo. Tal hipétese
vem a ser tratada no art. 489, 81° do NCPC.

De outro lado, a sentenca mal fundamentada é aquela em que o
magistrado aplica mal o direito, seguindo todas as fases procedimentais e requisitos
da sentenca, todavia, ao apreciar as questdes de fato e/ou de direito, que
demonstravam que o pedido do requerente era para ser procedente, julga-o como
improcedente. Nao ha vicio nesta sentenca. Cabera recurso ao tribunal e pede-se o
provimento ao recurso e reforma da deciséo do juiz. Trata-se de erro in judicando.

O NCPC traz o artigo 489, 81°, que estabelece as hipoteses nas quais
uma sentenca sera considerada ndo fundamentada. Além dos casos em que 0 juiz
deixa de resolver uma questédo relevante para o desfecho da causa, o dispositivo

equipara outras hipoteses de nao fundamentacéao.
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Note-se que ao longo deste trabalho foi tracada a discusséo acerca da
natureza da nulidade no caso de sentenca ndao fundamentada, sendo a corrente da
nulidade absoluta o entendimento mais coesivo, pelo fato do tema versar sobre um
principio processual-constitucional e uma garantia individual, cuja relevancia se
direciona as partes e a sociedade e, portanto, o 6rgao julgador ndo poderé opor-se a
sua decretacgdo, sob alegacao de auséncia de prejuizo.

Em se tratando do despacho, como ja tratado no presente trabalho,
além do fato de ndo existir previsdo constitucional ou infraconstitucional, acerca de
um suposto dever de motivagcdo em relacdo a esta espécie de pronunciamento
judicial, o despacho destina-se apenas a dar andamento ao processo, nao
possuindo conteudo decisorio, ou seja, ndo tém aptiddo para causar prejuizo e,
portanto, ndo € objeto de fundamentacéao.

Diante de tais consideracbfes no que tange as decisdes judiciais,
passa-se neste ponto ao exame da fase neoprocessualista.

4.2 A Visao Constitucional do Processo

Em um primeiro momento, faz-se necessério discorrer sobre as fases
metodoldgicas do processo civil.

No inicio, a autonomia do processo era inexistente, sendo considerado
mero apéndice do direito substancial. Tal fase foi denominada de sincretismo
processual, a qual definia o processo civil como o proprio direito material que, uma
vez violado, armava-se para o combate'44,

Contudo, foi com a obra de Oskar von Bulow, intitulada de Teoria dos
Pressupostos Processuais, que ocorreu o0 marco da emancipagcdo do processo civil.
Entendeu-se que é possivel que um processo tenha existido, sem que o juiz tenha
resolvido o mérito, isto €, o direito material, como na hipétese de extingdo da acéo
sem resolucdo do mérito, por auséncia de condicbes da acdo. Trata-se da fase
autonomista ou cientifica, segundo a qual o processo € autbnomo em relacdo ao

direito substancial. E nesta fase que surgem “conceitos como ‘agéo’, ‘processo’,

144 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 76.
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‘relagdo juridica processual’, ‘condigdes da agao’, ‘pressupostos processuais’, que,
até hoje, sao referenciais obrigatérios para se estudar o direito processual civil”14®.

Na fase autonomista, porém, esqueceram que O processo existe tao
somente como instrumento para se efetivar um direito material. Assim, a premissa
adotada por esta fase, tornou a pratica da ciéncia processual limitada, dirigindo o
processo para uma realidade distante do direito substancial, o processo por ex. era
prolongado por cerca de décadas, apenas para chegar-se a decisdo de
competéncia, prevalecendo o processualismo ao extremo.

A terceira fase, conhecida como fase instrumentalista, foi inaugurada
com a obra “A instrumentalidade do Processo” de Candido Dinamarco. Nas palavras

de Daniel Mitidiero146:

A perspectiva instrumentalista do processo assume 0 processo civil como
um sistema que tem escopos sociais, politicos e juridicos a alcancar,
rompendo com a ideia de que o processo deve ser encarado apenas pelo
seu angulo interno. Em termos sociais, 0 processo serve para persecucao
da paz social e para educac¢do do povo; no campo politico, o processo
afirma-se como um espacgo para afirmacdo da autoridade do Estado, da
liberdade dos cidad&@os e para a participa¢do dos atores sociais; no ambito
juridico, finalmente, ao processo confia-se a missdo de concretizar a
“vontade concreta do direito”.

Na fase instrumentalista, portanto, concebeu-se o entendimento de que
0 processo existe somente como instrumento de concretizacdo do direito material.
Assim, todo processo terd um conteudo, isto é, o direito substancial.

As maiores fontes do direito processual “cada vez mais encontram-se
disciplinadas em texto constitucional’4’. Isto quer dizer que o processo ao passar
pela fase instrumentalista, o legislador estabeleceu um conjunto de normas que
compdem o direito processual constitucional.

Lenio Luiz Streck, antes da entrada em vigor do NCPC, j& dizia que o
processo deveria ser reanalisado e reinterpretado segundo os ditames do Estado

Democratico de Direito, pois “o processo ndo pode (mais) ser um obstaculo a

145 BUENO, op. cit., p. 77.
146 MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos.
22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 38.

147 BEDAQUE, op. cit., p. 14.
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realizacdo do direito material. O processo € a vida do Direito, na feliz expresséo de
Carnelutti™4®.

Todavia, Eduardo Cambi!*® argumenta que atualmente vivenciamos
uma nova fase metodoldgica do direito processual civil, denominada pelo autor como
neoprocessualismo, enquanto que outros a tem chamado de formalismo-valorativo.

Na atual fase neoprocessualista, surge a preocupacédo em se investir
contra os obstaculos do positivismo e do formalismo juridicos, “concebendo o
processo como um mero veiculo de tutela dos direitos materiais”. Para isto, faz-se
necessaria a ampliacgdo do campo de abrangéncia “dos principios da
instrumentalidade das formas e da fungibilidade dos atos processuais”®° .

Neste sentido, o juiz, anteriormente ao indeferimento da peticao inicial
e conseqguente extingdo do processo sem a resolucdo do meérito, possui o dever de
autorizar que o autor emende a peticao inicial, no prazo de 15 (quinze) dias, além de
indicar precisamente o que deve ser corrigido ou complementado (art. 321 do CPC).

Disso se extrai que, a despeito das formas serem Uuteis (seja para a
seguranca das partes no processo, dos atos processuais, seja para que 0 exercicio
da jurisdicdo se realize de maneira correta), a veneracao ou o apego as formas, nao
possibilita a concretizacdo dos direitos, “mas, ao contrario, constitui fator de
empobrecimento do processo, ja que nao permite a visualizagdo de seus fins”,
tornando a legislacdo meramente simbélica®®?.

Note-se que o] neoprocessualismo e resultado do
neoconstitucionalismo, materializando-se como um novo formato de interpretacéo e
aplicacdo dos direitos. Trata-se da fase que almeja um processo conduzido tendo
em vista a realizacdo dos direitos fundamentais.

O neoconstitucionalismo, segundo Eduardo Cambi 152 objetiva a
concretizacdo do Estado Democratico de Direito, mediante o cumprimento dos
direitos fundamentais.

O atual Cddigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105, de 16 de marco de

2015) contém em seus dispositivos, exemplos da fase do neoprocessualismo,

148 STRECK, op. cit., p. 251.

149 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.
115.

150 CAMBI, op. cit., p. 117.

151 CAMBI, op. cit., p. 116.

152 CAMBI, op. cit., p. 27
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intensificando a constitucionalidade das normas processuais. E o caso dos seus dez
primeiros artigos que tratam de valores constitucionais norteadores do processo,
enquanto que os primeiros dispositivos do CPC/73 tratavam de institutos
essencialmente processuais, tais como a jurisdicdo, acdo, condicdes da acao,
pressupostos processuais, etc. Desta feita, evidencia-se uma mudanga de
paradigma entre o atual e o revogado cadigo.

O Direito brasileiro sempre teve forte apego a ac¢des indenizatorias,
uma vez gque o texto constitucional e o processo eram voltados a premissa de que
apenas havia a possibilidade de reparacdo dos direitos violados, ndo existindo a
ideia de mecanismos que pudessem prevenir a violagdo de direitos. Essa premissa,
porém, foi rompida com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que dispds em
seu artigo 5°, inciso X que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo”. Portanto, a Lei Maior ndo estabeleceu que
haveria a necessidade primeira de violacéo do direito, para posterior reparacao.

Nesta senda, posteriormente ao advento da Constituicdo de 1988,
surge na década de 90, a acdo inibitéria, ou, acdo preventiva, consistente na tutela
gue impede a realizagao, continuacdo ou repeticdo do ato ilicito. “A tutela inibitéria &
caracterizada por ser voltada para o futuro” e tendo “por fim reintegrar ou reparar o
direito violado” 3.

Deste modo, em decorréncia do processo civil brasileiro estar
vivenciando a fase do neoprocessualismo, os operadores do Direito devem agir
conscientes de que existe uma tutela constitucional do processo, proporcionadora da

resposta constitucionalmente adequada.
4.2.1 Os direitos fundamentais processuais
Os direitos fundamentais compdem um conjunto de prerrogativas e

instituicbes que se materializam em “garantias de uma convivéncia digna, livre e

igual de todas as pessoas”. Na expressao “fundamentais” revela-se condi¢bes

153 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 5 ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 34.
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juridicas sem as quais o ser humano “ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive%4,

Podemos elencar oito caracteristicas dos direitos fundamentais:
universalidade (s&o destinados a todo o ser humano), historicidade (tais direitos séo
produtos de aquisicdo histérica, a exemplo da Magna Carta de 1215, Bill of Rights,
as declaracdes de direitos norte-americanas de 1776, e assim por diante),
imprescritibilidade (a prescricdo somente atinge o0s direitos patrimoniais),
inalienabilidade (s&o intransferiveis, inegociaveis), irrenunciabilidade (alguns deles
podem néo ser exercidos, mas jamais poderao ser renunciaveis), autogeneratividade
(as constituicdes existem apenas para positivar esses direitos em seus paises e 0s
“‘elementos constitutivos, tais como populacédo, territério, governo e finalidade”),
inviolabilidade (é vedada a sua violacdo pelo Estado ou por seus agentes) e
limitabilidade (a colisdo de um direito fundamental com outro, faz com que apenas
um se sobreponha)1s.

Surge uma questdo interessante: todos os direitos fundamentais séo
sempre principios?

Primeiro, faz-se necessario estabelecer a diferenca existente entre
principios e regras. Os principios sdo comandos de otimizacdo, isto é,
aprimoramento, pois carregam normas imediatamente finalisticas, estabelecendo um
estado ideal a ser alcancado, sem, todavia, indicar as formas para atingi-lo. De outro
lado, as regras sdo normas descritivas, indicadoras de um comportamento a ser
seguido pelo destinatario. A principal finalidade das regras é a concretizacdo de
principios.

Os principios apresentam carater deontoldgico (porque determinam o0s
motivos para a existéncia de “obrigacdes, permissoes, proibicdes) e teleoldgico
(porque as obrigacOes, permissdes e proibicdes decorrem dos efeitos advindos de
determinado comportamento que preservam ou promovem determinado bem
juridico)”1%e,

As regras, por sua vez, ostentam carater dedntico (por estabelecerem

as “razbes para a existéncia de obrigacbes, permissdées ou proibicdes) e

154 SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constituicdo. 2% ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2006, p. 56.

155 SILVA, op. cit., p. 58; ARAUJO, op. cit., p. 161-165.

156 CAMBI, op. cit., p. 88.
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deontoldgico (porque tais obrigacbes, permissdes e proibicbes decorrem de uma
norma que estabelece ‘o que’ deve ser feito)” 157,

Desta feita, a resposta a referida indagacdo é a de que ha
determinados direitos fundamentais que na verdade sao regras, por abranger
comandos definitivos. A titulo de exemplo, a vedagdo da prisdo civil, salvo em
hipoteses excepcionais (art. 5°, LXVII, CF) e a proibicdo de utilizacdo de provas
ilicitas (art. 5°, LVI, CF).

O direito da sociedade pdés-moderna, ndo € representado por uma
estrutura piramidal, formada a partir dos codigos, “podendo ser concebido como uma
rede, como um banco de dados que se traduz em infinitas informacdes disponiveis
instantaneamente e, ao mesmo tempo, dificimente matizadas”. Trata-se da Era da
Descodificacdo %8,

Com propriedade, assevera Eduardo Cambi®®:

A partir da Segunda Guerra Mundial, é inegavel que a Constituicdo tomou o
lugar dos Cadigos, devendo os direitos infraconstitucionais ser
compreendidos a partir da Lei Fundamental e sua inser¢do no contexto
internacional.

Constata-se, assim que, os direitos infraconstitucionais estdo sofrendo
uma progressiva constitucionalizagdo, consequente de uma maior extensédo da
esfera constitucional e limitacdo da autonomia legislativa.

Em virtude do principio da supremacia da Constituicdo, quando o texto
constitucional elenca um conjunto de direitos fundamentais, cabera a legislacédo
inferior n&o os abolir, mas trazer mecanismos que possibilitem a sua concretizacéo.

S&do exemplos de direitos fundamentais processuais: o dever de
fundamentacdo das decisfes judiciais, previsto no art. 93, incisos IX, X, do texto
constitucional, também previsto nos art. 11 e 489, Il, do NCPC além de seu 81° que
elenca as hip6teses em que as decisdes ndo serdo consideradas devidamente
fundamentadas; o contraditério, assegurado no artigo 5°, LV da CF e art. 7° do CPC;

0 acesso a justica, abarcado pelo principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, previsto

157 CAMBI, op. cit., p. 88.
158 CAMBI, op. cit., p. 58.
159 CAMBI, op. cit., p. 58.
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no artigo 5°, XXXV, da CF e art. 3° do CPC; o devido processo legal, positivado no
artigo 5°, LIV e artigo 26, | do CPC, dentre varios outros60.

Do exposto, extrai-se que, o atual Codigo de Processo Civil comprova
a constitucionalizacdo do processo, ao prever uma gama de dispositivos que
reafirmam direitos fundamentais. Sera tdo somente com a sua observancia que o
aplicador do Direito ser4 capaz de conceder as partes litigantes a resposta
constitucionalmente adequada. N&o obstante, ndo basta chegar a resposta
adequada, pois 0 magistrado deve expor as razdes que o levaram a escolha daquela

determinada decisao.

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

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisfes, 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 informacdo (Redacédo dada
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

X as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as
disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004).

Art. 11. CPC. Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade.

Art. 489. CPC. Sao elementos essenciais da sentenga:

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito.

Art. 5°, LV, CF - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Art. 7¢. CPC. E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sanc¢des
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

Art. 5° XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Art. 32, CPC. N&o se excluird da apreciacao jurisdicional ameaca ou leséo a direito.

Art. 5°, LIV, CF - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
Art. 26. CPC. A cooperacdo juridica internacional sera regida por tratado de que o Brasil faz parte e
observaré:

| - o respeito as garantias do devido processo legal no Estado requerente.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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5 BREVES NOTAS SOBRE O ART. 489, 881° e 2°do NCPC

A Constituicdo Federal preceitua no artigo 93, IX que "todos os
julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisfes, sob pena de nulidade", a fim de que se possa alcancar a resposta
constitucionalmente adequada e assegurada.

Desta feita, com o fulcro de enfatizar tal determinacéo constitucional e
de criar aparatos de efetivacdo, o atual Codigo de Processo Civil (Lei n.°
13.105/2015) repete a referida regra (art. 11), além de acrescentar que "ndo se
considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca
ou acordao, que: | - se limitar a indicacdo, a reproducdo 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; lllI- invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdo; 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 o 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 superacado do entendimento” (art. 489, § 1°). Estabelece, ainda,
que "no caso de colisdo entre normas, o0 juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razfes que autorizam a interferéncia
na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao" (art. 489,
§ 29).

O dispositivo em estudo equipara outras hipoteses de auséncia de
fundamentacdo da deciséo judicial, além daquela na qual o magistrado deixa de
resolver uma questéo relevante para o desfecho da causa.

Se o referido dispositivo ndo existisse, 0 seu conteudo poderia ser
extraido do dever de fundamentacado, por decorréncia légica. Com a sua previsao,
no entanto, existe agora a possibilidade do exercicio pelas partes, sociedade e
demais 6rgaos, de um controle dos pronunciamentos judiciais, com o objetivo de
limitar o subjetivismo do juiz ou 6rgéo colegiado, no que se refere ao conteudo da

fundamentacéo.
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Vislumbra-se, portanto, uma forte preocupacdo do legislador em
reforcar a motivacdo das decisOes judiciais, assegurada constitucionalmente e
reivindicada historicamente pelas nacgoes.

Cabe apontar que, por ser a fundamentacao das decisfes judiciais um
direito fundamental (sendo ainda um principio processual-constitucional e garantia
individual) o rol de hipoteses elencadas no artigo 489, 81° do CPC néo € taxativo,
mas sim exemplificativo. Portanto, ha outras situacbées em que a deciséo judicial
sera reputada como ndo fundamentada.

Cada hipotese de decisdo judicial, seja ela sentenca, decisdo
interlocutdria ou acérdao, ditada pelo atual Codigo de Processo Civil como néo

fundamentada, sera detidamente analisada no tépico a seguir.

5.1 Anélise Normativa

A primeira hipétese proibitiva do atual CPC é a decisdo que “se limitar
a indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagéo
com a causa ou a questao decidida”.

No caso da fundamentacdo ndo conter relagdo com o caso concreto,
as partes e a sociedade ndo conseguirdo compreender a razdo de determinada
norma ter sido aplicada. Todavia, neste caso, pode acontecer desta decisdo nao
fundamentada ser um “precedente”, quando a justificativa apresentada pelo juiz
constituir um posicionamento de um tribunal.

Antes de proferir a decisdo, o juiz ou 6rgdo colegiado deve interpretar
os argumentos de fato trazidos pelo requerente e os de defesa, as provas
documentais, testemunhais e periciais, bem como as normas em que os fatos
teoricamente se amoldariam, demonstrando que a sua decisdo esta em
conformidade com a causa.

E também ausente de fundamentacdo a decisdo que “empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso’.

Note-se que as normas estdo sobrecarregadas desses conceitos
irresolutos, a exemplo do “bem comum” (art. 8°, CPC), “proceder de modo temerério”
(art. 80, inc. V, CPC), “tempo razoavel” (art. 6°, CPC), “interesse publico (art. 178,
inc. I, CPC), “repercussao geral” (art. 102, 83°, CF), dentre outras.
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Assim, a mera alegagdo de violagdo da “razoabilidade” e da
“proporcionalidade” (artigo 8° do CPC), ou no caso do pronunciamento que diz
“deferido o pedido do autor, com base no principio da dignidade da pessoa humana”
importa em decisdo carecedora de fundamentacéao.

De outro lado, existe a chamada clausula geral, espécie de texto
normativo, que “se caracteriza por apresentar um grau de indeterminagdao maior que
0 texto normativo que contém apenas conceitos indeterminados. Isso porque ela,
além dos conceitos vagos que compdem a sua hipétese de incidéncia, é
indeterminada também quanto a consequéncia juridica da prépria incidéncia”. 162

O ordenamento juridico apresenta as seguintes clausulas gerais: o
devido processo legal (art. 5°, LIV, CF), o poder geral de cautela (art. 301, CPC), a
clausula geral de equidade no ambito dos juizados especiais (Art. 6°, Lei n.°
9.09/95), dentre outros exemplos.

Desta feita, no caso de normas detentoras de conceitos indeterminados
ou que carreguem clausulas gerais, o aplicador do Direito terd que motivar a sua
decisdo com cautela redobrada.

Carece de fundamentacdo a decisdo que “invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra deciséo”.

No cotidiano forense é extremamente comum nos depararmos com
decisbes do tipo: “defiro o pedido do autor, com base nas provas produzidas nos
autos”; ‘presentes os pressupostos legais, concedo a tutela antecipada”, ou
simplesmente “defiro o pedido do autor, porque ele tem razdo”, ou ainda, “segundo
documentos e testemunhas ouvidas no processo, o autor tem razdo, motivo pelo
qual, julgo procedente o pedido”.

Neste caso, o juiz, de forma imprescindivel, deve dizer por que as
provas produzidas nos autos levaram-no a julgar procedente o pedido do autor; dizer
0 que o levou a entender presentes 0s pressupostos legais no momento de
conceder a tutela antecipada; ou ainda, o por que do autor ter razao.

Trata-se de uma pratica frequente em julgamentos de embargos de
declaracdo, em casos repetitivos e em analises de cabimento de tutelas de urgéncia.

Todavia, apesar de determinadas linhas de raciocinio serem possiveis de se utilizar

161 DIDIER, vol. 2, op. cit., p. 331.
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para mais de um caso, ndo podemos admitir que essa repeticdo chegue ao ponto de
ser a Unica base da fundamentacéo.

Se uma decisdo comporta um motivo que se prestaria a justificar
qualquer outra, € porque nao prestaria a justificar nenhuma.

Ndo ¢é fundamentada a decisdo que “ndo enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséao
adotada pelo julgador”. De seu estudo, chega-se a seguinte deducéo ldgica: “para
acolher o pedido do autor, o juiz ndo precisa analisar todos os fundamentos de
defesa da demanda, mas necessariamente precisa analisar todos os fundamentos
de defesa do réu; ja para negar o pedido do autor, 0 magistrado néo precisa analisar
todos os fundamentos de defesa, mas precisa analisar todos os fundamentos da
demanda62,

A imposicao de apreciacao de todos os fundamentos dos argumentos
da parte vencida possibilita a discussao da questdo nas instancias extraordinérias,
mediante recurso extraordinario e especial. Nesta situacdo, a parte que objetiva a
reandlise da questdo aos tribunais superiores, tera que ingressar com embargos de
declaracdo para o propdsito de prequestionamento. “Muitas vezes, porém, no
julgamento desses embargos, o tribunal a quo termina por dizer que ndo esta
obrigado a analisar todos os fundamentos da tese. Na maioria dos casos, é uma
decisdo arbitraria que, por negar a parte um pronunciamento sobre o assunto,
termina por submeté-la a uma desnecessaria e injustificada protelacdo do
processo”3,

E ainda ndo fundamentada, a decisdo que “se limitar a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos”.

A mera alusdo a enunciado de sumula ou precedente, ou a simples
transcricdo do seu conteudo, torna a decisdo ndo fundamentada.

Do mesmo modo em que o juiz deve interpretar a norma contida em
um texto legal, para fins de analise de enquadramento no caso concreto que lhe foi
apresentado, cabe-lhe ainda interpretar o enunciado de sumula ou precedente para

0 mesmo fim.

182DIDIER, vol. 2, op. cit., p. 336.
163 DIDIER, vol. 2. op. cit., p. 333.
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Por fim, o CPC ainda diz ndo ser fundamentada a decisdo que “deixar
de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagcao do
entendimento”.

Trata-se de seguimento da hipétese anterior, segundo a qual, o juiz
para opor-se a aplicacdo de enunciado de sumula, jurisprudéncia ou enunciado
invocado pela parte, tera que necessariamente apontar a distincdo, explicando a sua
particularidade, na qual ndo caberia a aplicacdo, ou ainda, demonstrar a superacao
de entendimento.

Como ja asseverado, o rol de hipéteses de decisdo judicial ndo
fundamentada, previsto no artigo 489, 81° do CPC é exemplificativo, pois ha outras
situagcdes em que a decisdo judicial sera reputada como ndo fundamentada, a
exemplo: “(i) quando ndo expde um juizo de valor sobre as provas produzidas pela
parte vencida; (ii) quando langa méo de fundamentacdo per relationem sem atentar
para circunstancias especificas; (iii) quando néo esclarece a ponderacdo ou O
sopesamento feitos em caso de conflito normativo; (iv) quando ndo explica a
incompatibilidade existente entre a norma constitucional e a norma
infraconstitucional; (v) quando altera orientagéo jurisprudencial sem fundamentacao
adequada e especifica”. 164

O dispositivo em estudo estabelece ainda, no 82° que "no caso de
colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderacédo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao".

Nesta circunstancia, o juiz ao se utilizar da ponderacdo, devera se

nortear pela racionalidade, e ao final, pela justificacdo do resultado obtido.

164 DIDIER, vol. 2. op. cit., p. 341-342.
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6 CONCLUSAO

A guisa de conclusao, verificou-se que toda norma juridica é objeto de
interpretacdo, a despeito de posicionamento em contrario, podendo em alguns casos
a obtencéo de seu sentido e alcance pela hermenéutica, ser mais simples conforme
o grau de entendimento do dispositivo, pois se existe uma clareza, esta adveio apés
a compreensao e interpretacao do dispositivo.

Observou-se que a interpretacdo conforme a Constituicdo é um
principio imanente do texto constitucional e um direito subjetivo da parte, a qual
impde o dever do ordenamento juridico ser interpretado sob a perspectiva
constitucional, sendo a sua inobservancia considerada afronta a Carta
Constitucional.

No tocante as ciéncias da dogmética juridica e da hermenéutica
juridica, ao se considerar que a dogmaética elenca e sistematiza uma ordem de
normas imperativas e, de outro lado, a hermenéutica que possibilita a compreenséo
e interpretacdo de textos, direcionando o intérprete e aplicador do Direito ao seu
sentido e alcance, constatou-se que tais ciéncias ndo se excluem, sendo
complementares. Assim, a sua aplicagdo em conjunto possui 0 condao de trazer
resultados excepcionais.

N&o obstante, tanto no momento da aplicacdo dos métodos e regras
trazidos pelo sistema hermenéutico atual, como para qualquer outro sistema, 0
aplicador do Direito deve ter a cautela de ndo os utilizar de forma equivocada, sob
pena de ser levado a distor¢gbes de interpretacdes e a nao aplicacdo correta do
direito.

Constatou-se que, nos dias atuais, vivenciamos uma crise de producéo
do Direito, onde grande parte de agentes juridicos, sejam juizes ou 0rgaos
colegiados sofrem com a incapacidade para o tratamento dos conflitos coletivos e
com a filosofia da consciéncia (pautada nas decisdes judiciais fundadas no “decido
conforme minha consciéncia” ou na hipotese de “sentengas como sentire”). Trata-se
da crise de dupla face, ocasionadora da inefetividade da Constitui¢ao.

Abordou-se que com a finalidade de se coibir o voluntarismo judicial, a
hermenéutica atual traz que o julgador ao prolatar a decisdo, além dela estar
pautada no sistema juridico, terd que percorrer o campo da racionalidade e

justificacdo das etapas delineadas no uso da ponderacdo. Com isso, chegou-se a
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concluséo de que o dever de fundamentacdo das decisfes judiciais é intensificado
quando o magistrado aplica a técnica da ponderacao, pois estando ele diante de um
caso concreto que comporta diversidade de solucbes cabiveis, faz-se necessario
demonstrar a razdo de sua escolha. Sera apenas com a devida observancia de tais
elementos da hermenéutica atual que a decisédo judicial podera ser considerada
constitucionalmente adequada.

A fundamentacéo € o elemento imprescindivel da sentenca, no qual o
juiz deve justificar as partes e a sociedade, o raciocinio que o conduziu a tomar
determinada decisdo. Trata-se de um principio processual-constitucional e garantia
individual das partes e da democracia brasileira.

E com a decisdo motivada que pode-se constatar se determinadas
provas e argumentos trazidos pelas partes, foram ou nao, considerados pelo
magistrado, o que acarreta a protecdo da liberdade do cidaddo e da seguranca
juridica, esséncias do Estado Democrético de Direito.

Observou-se, que, a fundamentacdo é instrumento de garantia do
povo, que assim podera fiscalizar a atividade jurisdicional, preservando o Estado de
Direito. No Poder Legislativo e no Executivo, o povo participa com 0 voto, mas no
Judiciério, as partes interveem no processo, e é na fundamentacdo que se verifica
gue realmente se oportunizou a participacao nos atos do governo.

A fundamentacdo além de requisito legal é uma imposicao
constitucional. Na perspectiva do juiz, trata-se de um dever, enquanto que na das
partes, um direito.

Assim, existe ao lado do dever de fundamentacdo das decisbes
judiciais o direito a obtencéo da resposta constitucionalmente adequada.

O Novo Cadigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105, de 16 de marco de
2015) reitera o dever de fundamentacdo das decisfes judiciais e cataloga, de forma
exemplificativa, as hipoteses de decisfes ndo fundamentadas, estabelecendo em
tais casos, a consequéncia de nulidade.

Foram analisadas correntes doutrinarias acerca da espécie desta
nulidade, chegando-se a concluséo de que cuida-se de nulidade absoluta, pois nao
poderia o Orgado julgador deixar de decreta-la, com fundamento na auséncia de
prejuizo, uma vez que este é presumido, face a sua ampla importancia.

E neste panorama que se constatou que o Estado Democratico de

Direito € o Estado que fundamenta as suas ag¢bes, concedendo a resposta
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constitucionalmente adequada, pretensédo do dever de fundamentacéo das decisbes

judiciais.



70

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. 2.ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
1988.

ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retoérica. Para uma teoria da dogmatica
juridica. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual civil. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.

ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo:
Editora Verbatim, 2013.

AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizag&o
no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda. 2011. p. 103/104.

. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 13.e. Sédo Paulo: Malheiros Editores, Ltda. 2012.

BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

BARROS, Washington Monteiro de. PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca
Pinto. Curso de direito civil: parte geral. v.1. 44. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2012.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.

. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

. DA FALTA DE EFETIVIDADE A JUDICIALIZACAO EXCESSIVA:
DIREITO A SAUDE, FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS E
PARAMETROS PARA A ATUACAO JUDICIAL. Disponivel em:
file:///D:/Documents/Direito/Monografia/estudo%20barroso.pdf. Acesso em
19/10/2016.

BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada em
5 de outubro de 1988. S&o Paulo: Saraiva, 1997.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito
material sobre o processo. 2° ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2001.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil:
teoria geral do direito processual civil. 52 ed. Sado Paulo: Saraiva, 2011.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009.


file:///D:/Documents/Direito/Monografia/estudo%20barroso.pdf

71

CANELA JUNIOR, Oswaldo. A efetivacdo dos direitos fundamentais através do
processo coletivo um novo modelo de jurisdi¢do. Inédito. Tese (Doutorado em
Direito na Universidade de S&o Paulo).

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 62ed.
Portugal: Editora Livraria Almedina, 2002.

DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 32 ed. rev. Sao Paulo: Saraiva,
2007.

DELGADO, José Augusto. A sentenca judicial e a Constituicdo de 1988.
Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/9400. Acesso em 10 de
outubro de 2016.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processo civil: introducéo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. V.1. 18. ed. Salvador:
Editora JusPODIVM, 2013.

. Curso de direito processo civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. V.1. 18. ed. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2016.

. Curso de direito processual civil. Volume: 2. Ed. JusPodivm. Ed. 2013.

. Curso de direito processual civil. 102 ed. Salvador: JusPodivm, 2015, vol.

Sobre a fundamentacdo da decisdo judicial. Disponivel em:
http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-

da-decisao-judicial.pdf. Acesso em: 13 de outubro de 2016.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direito Processual Civil. Séo
Paulo: Malheiros Editores Ltda. 2004.

DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico Universitario. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

FRANCA, Rubens. Limongi. Hermenéutica juridica. 10. ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010.

GONTIJO, Lucas de Alvarenga. Filosofia do Direito: Metodologia Juridica, Teoria
da Argumentacdo e Guinada Linguistico-pragmética. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2011.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagcao/aplicacao do
direito. 22 edicdo. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2003.

HEDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte |. 15. edicdo. Rio de Janeiro: Editora
Vozes, 2005.


http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/9400
http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial.pdf
http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial.pdf

72

HOLMES, Oliver Wendell. The Common Law. Disponivel em: http://www.general-
intelligence.com/library/commonlaw.pdf. Acesso em 05/09/2016.

JUNGES, Fabio César; Adams, Adair. Hermenéutica pela Histéria da
Hermenéutica. Jundiai: Paco Editorial: 2013.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito: introducdo a problematica cientifica do
direito. 8. ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. (RT — textos
fundamentais; 5).

LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivacdo das decisfes judicias.
Salvador: JusPODIVM, 2015.

MANZI, José Ernesto. Da fundamentacdo das Decisdes Judiciais Civis e
Trabalhistas: funcdes, conteudo, limites e vicios. Sao Paulo: LTr, 2009.

MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIEIRO. Novo curso de
processo civil: teoria geral do processo civil, volume 1. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 5 ed. rev. Séao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2000.

MIRANDA, Felipe Arady. A fundamentacdo das decisdes judiciais como
pressuposto do estado constitucional / Felipe Arady Miranda. Brasilia: IDP, 2014.

MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais,
l6gicos e éticos. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sdo Paulo: VMF Martins
Fontes, 2007.

NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em:
28/03/2016.

NUNES, Carlos Eduardo dos Santos. A (in)determinabilidade do direito e como
responder corretamente as questdes juridicas: da conexdo existente entre a
fundamentacdo das decisbes e o direito a obtencdo de respostas
constitucionalmente adequadas. Trabalho de conclusdo de Pdés-Graduagdo do
Centro Universitario “Anténio Eufrasio de Toledo”, em fase de publicagao.

PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. V.1. 28. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015.


http://www.general-intelligence.com/library/commonlaw.pdf
http://www.general-intelligence.com/library/commonlaw.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm

73

PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica Filoso6fica e Constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey. 2001

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. v.1. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentac&o das decisdes judiciais: a crise na
construcdo de respostas no processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015.

SILVA, José Afonso. Comentério Contextual a Constituicdo. 22 ed. Sado Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2006.

SIQUEIRA, Dirceu Pereira; SANTOS, Murilo Angeli Dias. (organizadores). Estudos
Contemporaneos de Hermenéutica Constitucional. Sdo Paulo: Editora Boreal,
2012.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: Uma exploracéo
hermenéutica da construgdo do Direito. 4 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003.

. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. rev. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

THEDORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral
do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum
—vol. 1. 56. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

WALD, Arnoldo. Direito Civil: Introducdo e Parte Geral. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacdo das decisdes judicias. Sdo
Paulo: Millennium Editora, 2004.



