UNIVERSIDADE ESTADUAL DO NORTE DO PARANA
Credenciada pelo Decreto Estadual n.° 3.909, publicado no D.O.E. n.° 7.861, de 1.°-12-2008
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS APLICADAS
CAMPUS DE JACAREZINHO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM CIENCIA JURIDICA

DOUTORADO

DECISAO JUDICIAL E SUA FUNDAMENTACAO: SUFICIENCIAE
CONCRETIZACAO POR MEIO DO ARTIGO 489, § 1°, DO CPC/2015

DANIEL MARQUES DE CAMARGO

JACAREZINHO - PARANA
2019



DECISAO JUDICIAL E SUA FUNDAMENTACAO: SUFICIENCIAE
CONCRETIZACAO POR MEIO DO ARTIGO 489, § 1°, DO CPC/2015.

DANIEL MARQUES DE CAMARGO

Tese de Doutorado apresentada ao Programa
de PoOs-Graduacdo em Ciéncia Juridica da
Universidade Estadual do Norte do Parand,
como requisito parcial a obtencdo do titulo de
Doutor em Ciéncia Juridica

Area de Concentragio:
Teorias da Justica: Justica e Exclusdo

Linha de Pesquisa:
Funcéo Politica do Direito

Orientador:
Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado

JACAREZINHO - PARANA
2019



TERMO DE AUTORIZACAO

Autoriza-se a reproducéo e divulgacéo total e parcial deste trabalho, por qualquer meio
convencional, eletronico ou concernente, para fins de estudo e pesquisa, desde que citada a
fonte.

Este trabalho € publicado nos termos da seguinte licenca:

Creative Commons
Atribuicéo - Ndo Comercial 4.0 Internacional (CC BY - NC 4.0)
Licenca disponivel em
<https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/deed.pt_BR>.

Ficha catalografica elaborada pelo autor, através do Programa de Gera¢cdo Automatica
do Sistema de Bibliotecas da UENP

Margques de Camargo, Daniel
M172d Decisao judicial e sua fundamentacdo: suficiéncia e
concretizacdo por meio do artigo 489, § 1°, do CPC/2015/
Daniel Marques de Camargo; orientador Edinilson
Donisete Machado - Jacarezinho, 2019.
222 p.

Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Estadual
do Norte do Parana, Centro de Ciéncias Sociais
Aplicadas, Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncia
Juridica, 2019.

1. Artigo 489, § 1°, do CPC/2015. 2. Fundamentagao.
3. Deciséo judicial. I. Donisete Machado, Edinilson, orient.
[I. Titulo.




DECISAO JUDICIAL E SUA FUNDAMENTACAO: SUFICIENCIAE
CONCRETIZACAO POR MEIO DO ARTIGO 489, § 1°, DO CPC/2015.

DANIEL MARQUES DE CAMARGO

Esta TESE DE DOUTORADO foi julgada adequada para a obtengdo do titulo de Doutor em
Ciéncia Juridica e aprovada em sua forma final pela Coordenacdo do Programa de Pos-
Graduacao em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do Parana, nos termos do

regulamento do Programa.

Jacarezinho/PR, em 23 de agosto de 2019.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UENP - Orientador

Prof. Dr. Jaime Domingues Brito - UENP

Prof. Dr. Fernando de Brito Alves - UENP

Prof. Dr. Tiago Figueiredo Gongalves - UFES

Prof. Dr. Marcelo Negri Soares - UNICESUMAR



EPIGRAFE

Hoy, en una época de pluralidad de valores,

en que el Derecho depende de complejos procesos discursivos para su aplicacion,

la lucha contra la arbitrariedad reside en combatir la falsa fundamentacion,

la injustificada argumentacion, la irracional ponderacion.

(AVILA, Humberto. Interpretacion de las leyes. Beccaria 250 afios después — Dei delitti e dele pene.
Montevideo: BdeF, 2011, p. 70).
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por meio do artigo 489, § 1°, do CPC/2015. 2019. Tese — Universidade Estadual do Norte do Parana —
UENP, Jacarezinho/PR, 2019.

RESUMO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) apresenta-se a sociedade e ao mundo juridico em contexto
distinto daqueles Cdédigos construidos em regime de excecédo, que o antecederam (CPC/1939 e CPC/1973). Ao
escopo de um processo civil de viés constitucionalizado e democréatico, destaca-se a insercdo, no inicio da parte
geral do Cddigo em vigor, das premissas que constituem as normas fundamentais do processo civil, a se realgar a
exigéncia de fundamentacdo das decisfes judiciais, 0 que é objeto de especifica tratativa e delineamento no
artigo 489, § 1°, do CPC/2015, e constitui base central da tese, pela construgdo das bases tedricas e préticas a
construcdo de uma decisdo judicial. Ao elencar aquilo que (ndo) constitui ato decisério fundamentado, a ordem
processual civil estabelece uma metodologia, pautas objetivas de racionalidade e diretrizes & operacionalizagéo
de decisdes judiciais. A hipdtese de pesquisa apresentada envolve a proposicéo de que tais condicdes de validade
das decisOes, se efetivamente utilizadas, tém o conddo de qualificar, sistematizar e otimizar o dever dos 6rgaos
jurisdicionais relacionado a fundamentacdo; para além disso, podem exercer a funcdo de impor aos demais
profissionais do direito um 0Onus argumentativo mais substancioso, dialégico, cooperativo e dotado de
juridicidade. A atualidade da tese se vincula ao fato de que muito da inseguranca juridica, da auséncia de padréo
decisério e de um nocivo protagonismo do Poder Judiciario, pode ser minimizado com uma praxis processual
respeitadora da engrenagem que impulsiona e propicia a fundamentacdo dotada de rigor juridico, ainda que
sejam inevitiveis 0s constantes movimentos pendulares, ora a prestigiar o legalismo, ora a dar ensanchas ao
ativismo, ora a vislumbrar maior aplicabilidade de um formalismo interpretativo, ora a se prestigiar um
antiformalismo interpretativo. Para o estudo das peculiaridades do constitucionalismo contemporaneo e de um
processo civil com espeque constitucional e caracterizado pela concretude, importante também uma visualizagéo
critica das fontes do direito e das tradi¢Bes juridicas da civil law e da common law, a fim de que se possa
apresentar os problemas e contingéncias do processo civil, bem assim a potencialidade dos elementos postos no
artigo 489, § 1°, do CPC/2015, para evitar a pratica do confirmation bias ou viés de confirmagdo, bem como
controlar e minimizar a insinceridade das fundamentacdes e das decisBes, relativizar a mera formalidade
emprestada a juizos elaborados a priori, além de reduzir o solipsismo, o subjetivismo, 0s atos decisorios
solitarios e aqueles proferidos ad hoc. Tal misséo se torna premente para dar maior racionalidade, autonomia,
estabilidade, coeréncia e integridade ao direito, em um Século ou periodo do Judiciario, concluindo-se a pesquisa
pela exigéncia de uma teoria e préxis decisional fortalecedoras de um processo civil democratico e de extrato
constitucional, com as exigéncias do artigo 489, § 1°, do CPC/2015 revelando serventia como mediagdes
sistematizadoras e métodos para uma melhor argumentagdo juridica e, notadamente, constructos decisérios
qualificados, passiveis de controle e afericdo acerca da juridicidade da fundamentacdo das decisdes judiciais. A
titulo metodoldgico, a tese segue o método de pesquisa bibliogréafica, em abordagem hipotético-dedutiva, ndo
somente conceitual mas também fenomenoldgica, em técnica de coleta que se desenvolveu por meio de
documentacéo indireta, pelo que se espera com a tese uma contribuicdo para um delineamento mais objetivo e
bem estruturado para a formacdo dos provimentos jurisdicionais, bem assim para caminhos argumentativos
juridicos mais qualitativos.

Palavras-chave: Artigo 489, § 1°, do CPC/2015. Decisdes judiciais. Dever de fundamentacdo. Metodologia para
concretizacdo da norma.
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RIASSUNTO

Il codice processuale civile del 2015 (CPC/2015) si presenta alla societa ed al mondo giuridico in contesto
distinto dai codici costruiti in regime di eccezione che lo precederono (CPC/1939 e CPC/1973). Allo scopo di un
processo civile di inclinazione costituzionalizzato e democratico, spicca l’incerzione, all’inizio della parte
generale del codice in vigore, dalle premesse che costituiscono le norme fondamentali del processo civile, si
distingue 1’esistenza del fondamento delle decisioni giuridiche, che ¢ I’oggetto di specifica trattativa dell’articolo
489, comma 1, del CPC/2015, e costituisce base centrale della tesi, dalla costruzioni delle basi teoriche e pratiche
alla costruzione di uma decisione giudiziale. All’elencare quello che (non) costituisce atto decisorio fondato,
I’ordine processuale civile stabilisce una metodologia, spartiti oggettivi di razionalita e direttrici
all’operalisazione di decisioni giudiziarie. L’ipotesi della ricerca presentata coinvolge la proposizione che tali
condizioni di validita delle decisioni, se efettivamente utilizzate , hanno la capacita di qualificare, sistematizzare
e ottimizzare il dovere degli organi giurisdizionali relativi alla base, inoltre puo avere la funzione di imporre agli
altri professionisti del diritto un peso argomentativo piu sostanziale, dialogico, cooperativo e dotato di
giurisdicita. L” aggiornamento della tesi si collega al fatto che molto della insicurezza giuridica, della mancanza
di decisioni standard e di um nocivo allungamento del tempo dal Potere Giudiziario, pud essere minimizzato
con una praxis pratica processuale rispettosa del sistema che da impulso e permette la base del rigore giuridico,
anche se sono inevitabili e costanti i movimenti pendolari, ora a valorizzare il legalismo, ora a dare oltre
all’attivismo, ora a intravedere uma maggior applicabilita di un formalismo interpretativo, ora elevando
un antiformalismo interpretativo. Per lo studio delle peculiarita del costituzionalismo contemporaneo e di um
processo civile con apoggio costituzionale e caratterizato dalla concretudine, importante anche una visione
critica delle fonti del diritto e delle tradizioni giuridiche della civil in law e della common in law, con la finalita
di poter presentare i problemi e contingenze del processo civile, in questo modo la potenzialita degli elementi
messi sull’articolo 489,commal del CPC/2015, per evitare la pratica del confirmation bias o pregiudizio di
conferma, benché contollare e minimizzare insincerita delle basi e delle decisioni, ravvisare la semplice
formalita prestata a giudici a prioi, oltre a ridurre il solipsismo , il soggettivismo, gli atti decisori solitari e quelli
proferiti ad hoc . Tale missione diventa urgente per dare maggior razionalita , autonomia , stabilita, coerenza e
integrita al diritto, in un secolo o in um periodo del giudiziario, concludendo la ricerca dalla esigenza di uma
teoria e praxis decisionale fortificante di un processo civile democratico e di estratto costituzionale, con le
esigenze dell’articolo , comma 1 del CPC/2015 svelando altro come misure create dal sistema, metodi per
um’argomentazione giuridica migliore e, di noto, costruite decisioni qualificate, passibili de controllo e
misurazione della giuristicita della base delle decisioni giudiziarie. A titolo metodologico, la tesi segue il metodo
di ricerca bibliografica, com approccio iptetico-dedutivo, non solo concettuale ma anche fenomenologico, nella
tecnica di raccolta che si & svilupata dalle documentazioni indirette, si spera della tesi un contributo per um
delineamento pil oggettivo e bem strutturato per la formazione dei provedimenti giurisdizionali, nonché per
strade argomentative giuridiche piu qualitative.

Parole-chiavi: Articolo 489, comma 1, del CPC/2015. Decisioni giudiziarie. Dovere di fondatezza.
Metodologica per la concrezione della norma.
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ABSTRACT

The Code of Civil Procedure/2015 presents to the society and the legal world in a distinct context from the other
Codes that have been created under an exception regime, which preceded it (CPC/1939 e CPC/1973).The scope
of a civil proceeding, that follows a constitutional and democratic path, contrast the insertion, at the beginning
of the general part of the Code in force, the premises that constitute the fundamental norms of civil procedure, to
emphasize the requirement of justification of judicial decisions, which is the subject of specific approach and
delineation in article 489, § 1° of CPC/2015, and constitutes the central basis of the thesis, by the construction of
the theoretical and practical bases to the construction of a judicial decision. By listing what (not) constitutes a
judicial reasoning decision, the civil procedural order establishes a methodology and objective guidelines of
rationality for the operationalization of judicial decisions. The presented research hypothesis involves the
proposition that such conditions of validity of the decisions, if effectively used, they have the power to qualify,
systematize and optimize the duty of the judicial system related to the legal substantiation; in addition, they can
practice the function to impose on other law professionals a more substantial, dialogical, cooperative and
juridical argumentative onus and endowed with juridicity. The actuality of the thesis is related to the fact that
much of the legal insecurity, the absence of decision-making standard and a harmful role of the Judiciary, can be
minimized with a procedural praxis that respects the system which boost and provides the foundation endowed
with legal rigor, although the pendulum movements are inevitable, to prestige legalism, sometimes to widen the
activism, to envisage greater applicability of an interpretative formalism, or to prestige an interpretive
antiformalism. For the study of the peculiarities of the contemporary constitutionalism and of a civil process with
constitutional basis and characterized by the concreteness, it is also important a critical view on the law sources
and the civil law and common law legal traditions, in order to be able to present the problems and contingencies
of the civil proceedings as well as the potentiality elements in the article 489, § 1°, do CPC/2015, to avoid the
practice of the confirmation bias, as well as to control and minimize the insincerity of substantiation and
decisions, to relativize the mere formality lend to judgments elaborated first of all, in addition to reducing
solipsism, subjectivism, solitary decision-making and those pronounced ad hoc. Such mission becomes pressing
to give more rationality, autonomy, stability, coherence and integrity to the law, in a Century or period of the
Judiciary, concluding the research for the demand of a theory and decisional praxis strengthening a democratic
civil process and constitutional extract, with the requirements of Article 489, § 1°, do CPC/2015 revealing
usefulness as systematizing mediations and methods for a better legal argumentation, notably, qualified
decisions, liable of control and assessment about the legality reasoning of judicial decisions. Methodologically
the thesis follows the bibliographical research method, in a hypothetical-deductive approach, not only conceptual
but also phenomenological, in a collection technique that was developed through indirect documentation, reason
why the thesis is expected to contribute to a more objective and well-structured construction for the jurisdictional
appeals formation, as well as for more qualitative legal argumentative ways.

Key words: Article 489, § 1°, do CPC/2015. Duty of legal substantiation. Judicial decisions. Methodology to
achieve the norm.
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INTRODUCAO

Tanto o CPC/1939 quanto o CPC/1973 foram engendrados em periodos de excecao,
nascidos com a estampa de regimes totalitarios, de caracteres amplamente publicistas,
privilegiadores do protagonismo jurisdicional, pautados por um juriscentrismo exacerbado,
centrados na jurisdi¢do e concentrados na figura do Estado-Juiz e do processo como mero
instrumento estatal, e ndo com enfoque em um policentrismo decisorio, diferentemente das
caracteristicas e propésitos democraticos, argumentativos e participativos do CPC/2015. A
legislacdo processual civil em vigor, por certo, ndo constitui uma ruptura com o passado, mas
induvidosamente mostra um passo adiante.

O almejado policentrismo decisorio busca o equilibrio entre um processo em que as
partes sdo protagonistas da relacdo juridica e processual, tendo o Estado-Juiz como uma
figura inerte e exterior, e um outro processo por vezes autoritario, em que prepondera a figura
do juiz como grande timoneiro da relacdo processual, aplicando ou ndo os textos juridicos
suscitados pelas partes (quase que) a seu bel-prazer.

A base principioldgica exposta no CPC/2015 e em sua configuracdo preocupou-se,
por conseguinte, por meio de um viés democratico, com um processo lastreado em premissas
comparticipativas e policéntricas, a resgatar a participacao da sociedade no debate processual,
em contraposi¢do ao protagonismo judicial (SOARES, 2018, p. 559).

O foco primordial do trabalho, por meio ndo apenas de metodologia conceitual, mas
também fenomenolGgica e prética, lastreada em técnica de coleta desenvolvida por
documentacdo indireta, vincula-se as decisdes judiciais e a respectiva fundamentacdo, bem
como a argumentacdo juridica, com espeque na sistematica empregada pelo CPC/2015, ao
assinalar no artigo 489, 8 1°, o que ndo se considera decisdo judicial dotada de fundamentacgéo
valida.

Como ndo é apenas a fundamentacdo das decisfes judiciais que enseja um processo
civil de matriz constitucionalizada, apds uma breve contextualizacdo histérica do CPC/2015,
0 primeiro capitulo delineia e explicita aquelas que constituem as normas fundamentais do
processo civil, postas nos artigos 1° a 12 do CPC/2015, na sequéncia principiolégica seguinte:
dispositivo, demanda e impulso oficial; poder constitucional de ac&o e justica coexistencial;
razodvel duragdo do processo; eticidade; cooperacdo ou colaboragdo; igualdade processual e
contraditério; dignidade da pessoa humana, proporcionalidade, razoabilidade, legalidade,
publicidade e eficiéncia; dialética substancial; vedacdo das decisdes-surpresa; publicidade dos
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julgamentos; cronologia de conclusdo para julgamento; e o principio (ou regra, com 0
CPC/2015?) da fundamentagéo das decisOes judiciais.

Tais principios e regras, ora presentes em maior grau, ora em menor intensidade,
fundem-se e se somam na consolidacdo de um processo civil efetivo, de resultados e mais
democrético, porque respeitador de premissas principioldgicas advindas expressa ou
implicitamente da CRFB/1988, a merecer respeito por todos os profissionais da seara juridica,
notadamente pelos érgéos jurisdicionais.

O segundo capitulo passa pelas fontes juridicas e tradi¢bes da civil law e da common
law, ndo apenas para diferencia-las, como também para concluir que é cada vez mais intensa a
correlacdo e reciproca influéncia entre as referidas tradicfes, com especial destaque as
pretensdes precedentalistas de nosso sistema, em busca de estabilidade, coeréncia e
integridade do direito e da jurisprudéncia, com realce a importancia da jurimetria, ou seja, da
estatistica aplicada ao direito, visando maior linearidade.

Ainda em tal capitulo, discorre-se acerca do positivismo juridico e a sua
incompletude diante da dinamicidade da vida em sociedade, além de se trilhar a abordagem a
polarizacdo entre legalismo e ativismo, entre formalismo e antiformalismo interpretativo, a
fim de dar os contornos e a importancia ndo somente da adequada, racional, metddica,
juridica, democratica e dialdgica fundamentacdo (a constituir dever dos 6rgéos jurisdicionais),
mas também a expor a necessidade de que a engrenagem prevista no artigo 489, § 1° do
CPC/2015, igualmente sirva a um mais otimizado cumprimento do 6nus argumentativo dos
demais profissionais do direito, tudo a justificar um processo civil de natuteza constitucional e
policéntrico, assim também a refletir uma teoria e metodologia da deciséo judicial, que de
modo alvissareiro surge com o CPC/2015 (embora haja exemplificacfes as mais diversas das
dificuldades de implementacdo e de modificacdo de uma cultura juridica fragil no sentido
argumentativo e decisoério).

O segundo capitulo cuida, também, da construcdo de precedentes judiciais (fonte
priméria do direito), que podem bem servir a concretizagdo dos principios mais comezinhos
do processo (igualdade, seguranca juridica, confianca e eficiéncia), assim como elemento
importante para a reducgdo da litigancia e & melhora da ideia de justiga coexistencial, sem que
essa influéncia precedentalista signifique eventual crise do direito positivo, tampouco 0 uso
nefasto do confirmation bias ou viés de confirmacdo, conduta bastante comum, pela qual os
profissionais do direito, em uma cultura e préxis ndo valorizadoras de construcdes juridicas
(argumentacdes e decisdes) dotadas de juridicidade substancial, bem assim de dialogicidade e

elementos democraticos, tendem a verdadeiramente pingcar os argumentos e fundamentos
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exclusivos que interessam somente a posi¢do ou conclusdo buscada (quica antecipada), em
argumentacdes (0nus) e fundamentagdes (dever) insinceras e que ndo se justificam
democraticamente.

Sendo a fundamentacdo dos atos decisorios o cerne da pesquisa, o terceiro capitulo
cuida da abordagem, desenvolvimento, exemplificacdo e critica de cada uma das premissas
demonstrativas do que (ndo) se considera decisdo judicial com fundamentacdo valida, todas
previstas nos incisos do § 1° do artigo 489 do CPC/2015, em delineamento de uma teoria
decisoria. Para além disso, tal capitulo também explora outras problematicas, a exemplo da
denominada motivacdo per relationem ou aliunde, da possivel corre¢cdo da decisdo nula
(porque ndo fundamentada) mediante embargos de declaracdo, e ainda a inadequagdo da
previsdo do artigo 489, § 2° do CPC/2015, porque a confundir regras e principios e
possibilitar, em tese, ponderacdo (e arbitrariedade) na aplicacdo de regras juridicas.

Tragadas essas consideracfes, apresenta-se o problema para questionar e responder
pela possibilidade de uma teoria da decisdo judicial com base no CPC/2015, sem descurar da
dificuldade de superacdo da (in)sinceridade das fundamentacbes e do confirmation bias na
motivacdo das decis@es judiciais, para a consolidacdo do artigo 489, 8 1°, do CPC/2015 e
minimizacdo das pseudodecisdes, sobretudo aquelas oriundas de um pamprincipiologismo

solipsista.
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1. CONTEXTUALIZACAO E NORMAS FUNDAMENTAIS DO
PROCESSO CIVIL - ARTIGOS 1° A 12 DO CPC/2015

1.1. Panorama histérico do CPC/2015 e processo civil constitucionalizado

Para Pontes de Miranda, o direito processual civil € o “[...] ramo do direito mais rente
a vida. Por ele, poder-se-iam classificar os povos” (1974, p. XV). Dai se extrai uma
significacdo e um conteddo de grande importancia, pois o contexto adjetivo civil bem mostra
0s parametros e a dindmica impostos em uma dada sociedade para a resolucdo de seus
conflitos, aspectos e pretensbes acerca dos procedimentos envolvidos na solugdo de
controvérsias, bem assim como deve se portar o Poder Judiciario em termos de processamento
de demandas e comandos jurisdicionais.

Sabidamente o processo ndo consubstancia fim em si mesmo, até porque a jurisdicédo
atua a vista de uma pretensdo, de um direito afirmado, e ha tempos se afirma que a ideia e
praxis devem ser de menos tecnicismo e mais concretude, por isso que a tutela jurisdicional
deve ser entendida como tutela efetiva de direitos ou de situacBes processuais, por meio de
uma visdo do direito processual que coloque em relevo o resultado do processo como fator de
garantia do direito material, ou seja, a técnica processual a servico de seu resultado
(BEDAQUE, 1997, p. 25).

Tal adaptabilidade caracteriza mesmo o processo civil, que ndo pode ser
representado por um quadro estatico, mas por uma obra em constante movimento, por isso
que a disciplina processual civil possui como caracteristica a maleabilidade, em adequacdo as
necessidades presentes ao seu redor, a representar um fendémeno cultural (WILD, 2017, p. 44).

H& de se buscar pelo processo, tanto quanto possivel, exatamente aquilo que o
jurisdicionado receberia se a regra de direito material fosse respeitada, cumprida,
concretizada, e para tanto deve ocorrer adaptabilidade do processo as necessidades da causa,
com a incidéncia do denominado principio da elasticidade processual (BEDAQUE, 1997, p.
51).

Para os fins do presente trabalho, de suma relevancia aclarar a importancia de um
processo civil de matriz constitucionalizada, que busca aproximar o Estado e os
jurisdicionados de bens jusfundamentais caros ao Estado de Direito e ao Estado

Constitucional.
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A evolucdo do direito e da ciéncia processual, notadamente no que concerne a
instrumentalidade do processo, através da predisposi¢do de procedimentos hébeis a veicular
tutelas elaboradas a luz das necessidades mais diversificadas do direito material, traduz o
incessante escopo da efetividade e utilidade das decis6es judiciais (OLIVEIRA; BRITO,
2011, p. 343).

O CPC/2015, na Exposicdo de Motivos, mostra a pretensdo de consolidagdo de um
sistema processual civil imbricado com as premissas e garantias constitucionais de um Estado
Democratico de Direito, a cumprir a exigéncia de efetividade, e assinala que “De fato, as
normas de direito material se transformam em pura iluséo, sem a garantia de sua correlata
realizagdo, no mundo empirico, por meio do processo” (2015, p. 24). A efetividade se explica
e realiza desde que 0 processo se constitua em veiculo util e 6timo de concretizacao do direito
substantivo.

A Exposicdo de Motivos do CPC/2015 enfatiza as mudancgas ocorridas na legislacao
processual civil anterior, destacadamente a partir dos anos 1990, bem recebidas de modo geral
pela comunidade juridica e que culminaram em consequéncias positivas, naquilo que toca a
operatividade do sistema.

N&o menos certo que referidas reformas, gradativamente, enfrequeceram a coesao
das normas processuais, compremetendo a higidez do sistema processual e retalhando o
CPC/1973, com afetacdo ao grau de funcionalidade, pragmatismo e linearidade do sistema.

Nessa toada, na Exposicdo de Motivos se destaca que o CPC/2015 nao significou
“(...) uma ruptura com o passado, mas um passo a frente” (2015, p. 25), tanto que conservou
muito do CPC/1973, notadamente novidades esculpidas nos ultimos vinte e cinco anos,
aperfeicoando-as naquilo que pertinente e necessario, de modo que a reforma do sistema, pelo
CPC/2015, “(...) criou saudavel equilibrio entre conservacdo e inovacdo, sem que tenha
havido drastica ruptura com o presente ou com o passado” (2015, p. 37).

O destaque na motivacdo do CPC/2015 se conecta a funcionalidade, a resolucdo de
problemas e ao desprestigio da complexidade (em favor da simplicidade), sem perder de vista
a imprescindibilidade de que o processo civil respeite 0s standards constitucionais,
destacando-se ainda o foco maior no mérito da causa e na (ndo) fundamentacdo das decisGes
judiciais.

Os trabalhos da Comissdo se pautaram em cinco objetivos, especificados na

Exposicao de Motivos:
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1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicéo
Federal; 2) criar condicBes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais
rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e
reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar
todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado; e, 5)
finalmente, sendo talvez este Gltimo objetivo parcialmente alcancado pela realizacdo
daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema,
dando-lhe, assim, mais coesdo (2015, p. 26)

Expostos tais objetivos, premissas e contextualizacao, de se destacar a essencialidade
de elementos com 0 maximo de objetividade acerca do que (ndo) se considera decisdo judicial
fundamentada, com o escopo de racionalizar, justificar, ordenar e otimizar o processo e 0
sistema, e também legitimar democraticamente a funcao e as decisdes judiciais, a exemplo do
rol constante no artigo 489, § 1°, do CPC/2015, a constituir inovagdo jamais vista em nossas
ordenacgOes processuais civis pretéritas, e a consolidar o foco primordial do presente trabalho.

E referido viés constitucionalizado e principioldgico, € verdade, ndo prescinde de um
fio condutor de certeza e racionalidade. Levi Rosa Tomé assinala a importancia do CPC/2015

e a seguranca que dele se espera:

De nossa parte, ndo parece haver ddvidas de que um novo marco regulatério do
processo civil se haveria de implementar. Ainda que para muitos ndo se possa mais
falar na existéncia de um “Codigo” no sentido ideoldgico ou politico com que era
concebido no Século passado, em funcdo até mesmo dessa invasdo constitucional
que se detecta em todos os quadrantes do direito, o fato é que, a despeito dessa nova
feicdo normativa ostentada pelo ordenamento juridico, agora muito mais
principioldgica, muito mais heuristica, ha que existir um “fio condutor” capaz de
guiar, de modo seguro, o proprio desenvolvimento do processo. O “discurso
juridico”, dizem os especialistas, ndo pode ser substituido pelo chamado “discurso
pratico geral” (2015, p. 74).

Incontroverso, por sua vez, que 0S preceitos, a significacdo, as ordenacOes e
determinacbes da Constituicdo devem iluminar todas as disciplinas juridicas, e por Gbvio
também o processo civil. Com lastro em tais assertivas é que Nelson Nery Junior e Rosa

Maria de Andrade Nery apontam no seguinte sentido:

A Constituicdo significa ordem juridica fundamental do Estado e da sociedade. A
Constitui¢do ndo ¢ apenas Constituicdo “do Estado”, porquanto possui um conceito
mais amplo que compreende as estruturas fundamentais da sociedade. A
Constituicdo num Estado Democrético ndo estrutura apenas o Estado em sentido
estrito, mas também o espago publico e o privado, constituindo, assim a sociedade
(Haberle. Estado constitucional, § 2° p. 84; 8 54 p. 272). Antes de o processo civil
ser ordenado pelo texto normativo do CPC, como preconiza o texto comentado, 0
processo deve subordinar-se aos valores e principios constitucionais, como aqueles
que fundamentam a Republica (soberania, cidadania, seguranga juridica, Estado
Democratico de Direito, dignidade da pessoa humana, valores do trabalho e da livre
iniciativa e pluralismo politico), confirmam a democracia e resguardam os direitos
fundamentais dos cidaddos e de toda pessoa, (CF 5°) e permitem a existéncia de
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sociedade civil livre e organizada. Isto porque, sendo a CF a ordem fundamental que
da a direcdo do ordenamento juridico, nada mais natural que o processo civil se
submeta a todas as determinacfes dela emanadas, para cumprir o papel que lhe é
préprio, de pacificacdo do espago privado de vivéncia dos cidaddos, na Republica,
pelo exercicio legitimo do Poder Jurisdicional do Estado (2016, on-line).

Por isso estabelece o artigo 1° do CPC/2015 que “O processo civil sera ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo”,
a dar conta da necessidade de sintonizacdo da lei ordinaria com a CRFB/1988 e da
constitucionalizacdo do processo, uma consequéncia inarredavel da constitucionalidade
infligida a todas as disciplinas juridicas, sejam de direito material, sejam de direito processual.

Em abordagem ao sentido do artigo 1° do CPC/2015, e com enfoque na atividade
legislativa e na seguranca juridica, Guilherme Rizzo Amaral explana a importancia das

previsdes processuais civis no que concerne a concretizacdo dos escopos processuais:

Do ponto de vista do legislador, na criacdo do direito positivo de carater processual
deve ele indagar que meios seriam adequados, necessarios e proporcionais em
sentido estrito para viabilizar os escopos do processo. Do ponto de vista da
seguranca juridica, deve observar que constantes modificaces no direito positivado
podem infringir aquele valor, de forma que s6 devem ser implementadas quando o
ganho em efetividade compensar a mudanca (2016, on-line).

O mencionado autor continua a analise do artigo 1° do CPC/2015, e suas
ponderagBes passam a ter em mira a atividade jurisdicional, também pontuando acerca da
limitacdo criativa dos 6rgdos jurisdicionais, tudo com vistas a seguranca juridica e a uma

caracteristica de autocontencdo:

Ja 0 juiz deve partir de uma posicdo mais limitativa, visto que ndo pode ignorar as
solucBes previamente criadas pelo legislador para o conflito entre efetividade e
seguranca. Seu campo de atuacdo sera, assim, muitas vezes no apaziguamento da
friccdo existente entre esses dois complexos valorativos sobrevivente a intervengéo
legislativa [...]

Dessa forma, a leitura do art. 1° do CPC ndo pode superestimar a primeira parte —
“ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais” — e Subestimar a segunda “observando-se as disposicOes deste
Caédigo” -, que, claramente, contém uma mensagem de reforco e observancia as
regras processuais, ndo como obediéncia cega a legislagdo, fruto de um formalismo
pernicioso, mas, sim, como reconhecimento de que 0 respeito as normas
estabelecidas pelo legislador é uma decorréncia I6gica do valor seguranca.

Sendo assim, o eventual afastamento de uma regra processual especifica — com a sua
ndo aplicagdo ao caso concreto — ndo deve ser analisado sob o prisma do conflito
entre a regra e um principio constitucional maior, e sim, sob o prisma do conflito
entre o valor seguranca e o valor ou principio que se busca concretizar com o
afastamento da referida regra (2016, on-line).
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A propdsito das feicBes do artigo 1° do CPC/2015, eventual afronta as premissas
processuais civis constantes no texto positivado, especialmente nos artigos 1° a 12, que tratam
das normas fundamentais do processo civil, poderad abrir ensejo a interposicdo de recurso
especial, para alegacdo de agressdo a tais principios, agora constantes da lei ordinaria, sendo
certo que antes tal missdo questionadora era bem mais dificil, porque normalmente se
considerava que a violagdo a tal principiologia constituia exclusivamente ofensa reflexa
(indireta) a Constituicdo, mas agora pode consubstanciar ofensa a lei federal (CPC/2015).

Fato é que o CPC/2015 permite a minimizacdo do autoritarismo jurisdicional,
consolidando em lei federal as bases daquilo que ndo se considera deciséo judicial
fundamentada, em reforco e objetivacdo do dever de fundamentacdo, ainda que ja se o
considerasse preceito de ordem publica. Em face de tais observacdes, em artigo de lavra
anterior a construcao e vigéncia do CPC/2015, Marcelo Negri Soares destacava que a falta de
fundamentacdo acarretava a nulidade do ato decisorio, embora tal requisito imprescindivel
nao se encontrasse na norma processual com expressa cominagdo de nulidade (2011, p. 200).

De conformidade com o exposto por José Maria Rosa Tesheiner e Rennan Faria

Kriiger Thamay acerca do tema em voga, a confirmar a tese recursal antes delineada:

Evidencia-se, ai, a constitucionalizacdo do processo civil, movimento que repetiu o
da constitucionalizacdo do direito civil, exigindo uma releitura das respectivas
normas, a luz da Constituicéo.

A repeticdo, no corpo do Cdédigo, de normas da Constituicdo podera ter importante
consequéncia processual, tendo em vista a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que ndo cabe recurso extraordinario por ofensa indireta a
Constituicdo. A ofensa (direta) a norma do CPC justificara a interposi¢ao de recurso
especial, para o Superior Tribunal de Justica (2015, p. 18-19).

N&do obstante a imbricacdo e harmonizacdo entre pardmetros constitucionais e a
legislacdo processual civil seja mesmo indispensavel, além de um consectéario l6gico e
juridico inescapavel, dada a inevitavel forca normativa da Constituicdo, relevante que tenha
constado mencéo explicita a CRFB/1988, de tal modo a fixar o modelo constitucionalizado
gue se pretende fortalecer no Brasil, desde as ondas renovatorias da fase instrumentalista do
direito processual, com prestigio as tutelas coletivas, a assisténcia juridica integral e gratuita,
ao acesso facilitado a Justica e também as melhorias diversas no modo de ser do processo,
com impulso a melhor utilizagcdo da tecnologia (a exemplo do processo eletrdnico), a justica
coexistencial e conciliatoria, e a racionalizagdo dos servigos forenses (rol meramente

exemplificativo).
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Em inferéncia que d& conta da passagem do processualismo ao instrumentalismo,

Candido Rangel Dinamarco assinala que:

O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos, sociais e politicos do seu
tempo e interessado em obter solucbes adequadas sabe que agora 0s conceitos
inerentes a sua ciéncia ja chegaram a niveis mais do que satisfatérios e nao se
justifica mais a classica postura metafisica consistente nas investigacfes conceituais
destituidas de enderecamento teleoldgico. Insistir na autonomia do direito processual
constitui, hoje como que preocupar-se o fisico com a demonstracéo de divisibilidade
do atomo [...].

O que conceitualmente sabemos dos institutos fundamentais deste ramo juridico ja
constitui suporte suficiente para o que queremos, ou Seja, para a construcdo de um
sistema juridico-processual apto a conduzir aos resultados praticos desejados (2005,
p. 22-23).

A evolucdo encaminhou a um delineamento processual civil de matriz
constitucionalizada, e embora de meridiana clareza que a legislacdo processual civil deva se
conformar as normas constitucionais, ainda ha operadores juridicos que ndo assimilaram a
exigibilidade da referida adequacéo e a indispensabilidade de tal influéncia.

Como assevera Cassio Scarpinella Bueno, a partir de um modelo constitucional do
direito processual civil, é inevitavel que toda a legislacao e outras disciplinas juridicas sejam

informadas pelas diretrizes constitucionais:

[...] o contraste de qualquer lei com a Constituicdo é tarefa insuprimivel no
ordenamento juridico nacional da atualidade. Trata-se de consequéncia inarredavel
do controle de constitucionalidade que, na sua modalidade incidental, pode e deve
ser feito por qualquer magistrado em qualquer instancia, observado, no &mbito dos
tribunais, o art. 97 da CF, fundamento da Sumula Vinculante 10 do STF (2015, p.
41).

Zulmar Duarte de Oliveira Jr e Fernando da Fonseca Gajardoni, dando relevo a
imersdo do ordenamento juridico na ordem constitucional, como também de que se trata a

referida previsao de um verdadeiro vetor hermenéutico, ponderam que:

A disposi¢do em apreco tem nitido carater propedéutico ou, melhor dizendo,
estabelece um progndstico hermenéutico, a saber, a necessidade do processo, seja na
dindmica do seu desenvolvimento, seja na sua operacionalizagdo, respeitar
primariamente a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, bem como, passo
seguinte, os preceitos estratificados no corpo do prdprio Cédigo a luz daquela
compreensdo constitucional [...] Sem receio, podemos dizer que, atualmente, o
ordenamento juridico estd imerso na Constituicdo, funcionando esta como balsamo
que encharca, purifica e fixa o sentido e alcance de todas as normas juridicas (2015,
p. 2-3).
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Da mencdo a valores no referido artigo 1° do CPC/2015, vale anotar a critica de
Teresa Arruda Alvim Wambier, para quem os principios ndo sdo nada mais do que normas
incorporadoras, integradoras e demonstradoras da incidéncia e preponderancia de
determinados valores, pois dizer normas fundamentais da Constituicdo, termo que €
normalmente empregado como género, de que sdo espécies as regras propriamente ditas e
principios, ja € falar de valores, até porque os valores sdao encampados pelos principios (2015,
p. 56).

Fato é que essencialmente e como caminho inevitavel, principios juridicos ja estdo a
legitimar determinados valores, ndo obstante de valores inspiradores de um determinado

ordenamento juridico constitucional também se possa falar de forma auténoma.

1.2. Normas fundamentais

Jé se destacou que o CPC/2015 nasce sob os auspicios de pretensdes democréticas, e
de modo inédito, elenca em seu introito aquelas que sdo as normas fundamentais do processo
civil, em sua grande maioria embrionarias da Constituicéo.

Um breve retroceder historico, com enfoque no CPC/1939 e com base em
proposicGes contra 0 processo autoritario, bem demonstra o relevo de tais novidades.

Comentava Moacyr Amaral Santos, em 1959:

Vai 0 Cddigo de Processo Civil completar vinte anos de existéncia. Nasceu numa
época em que, amesquinhado, o homem se tornara instrumento do Estado,
convertido, por sua vez, em instrumento da vontade do chefe do governo, nas méos
de quem se concentravam todos os poderes. “O refor¢co da autoridade do chefe da
Nacdo — proclamava o sr. Getulio Vargas — é tendéncia normal das organiza¢des
politicas modernas”. “Essa forma de concentragdo do poder”, que dizia
“corresponder a imperativos de ordem pratica”, levava a corporificagdo da doutrina
do Estado Novo, “na qual todos precisavam ser educados”.

Primeira condicéo, para isso, era desmerecer o passado. E assim como a ordem de
comando era desmoralizar o regime deposto, qualificado de liberalismo econémico e
demagdgico, impunha ndo se reconhecessem quaisquer virtudes em tbdas as
instituices que nele se formaram, por maiores que tivessem sido 0s servicos
prestados e por mais valiosa que houvesse sido a sua contribuicdo civilizadora ou de
unidade nacional (1959, p. 212).

Preponderava o principio da autoridade, o carater eminentemente publicistico do
processo e a cultura autoritaria do magistrado, em predominancia do principio inquisitivo
sobre o dispositivo, da autoridade sobre a liberdade, sobrelevando-se a vontade estatal sobre a
iniciativa das partes, sem as imbricacGes hoje buscadas entre a Constituicdo (democratica) e 0

processo.
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As normas fundamentais devem ser entendidas como regras e principios fundantes e
essenciais a uma determinada disciplina juridica. No caso do processo civil, o CPC/2015
cuidou de estabelecer dos artigos 1° a 12 parametros imprescindiveis a regular instauracdo, ao
bom desenvolvimento e a eficiente, justa e legal solucdo das questdes processuais Civis.

Nos indigitados artigos h& regras mais diretas e objetivas, assim como existem
diretrizes principiologicas mais indeterminadas e suscetiveis a aberturas interpretativas, a
exigir portanto, no que concerne as Ultimas, maior densificacdo normativa.

As regras, ainda preponderantes em sistemas juridicos de base romano-germanica
como o brasileiro, s&o normas mais determinadas, concretas e reguladoras de situacdes em
que a literalidade e a objetividade prevalecem. Regras juridicas trazem seguranca e certeza ao
sistema processual, aos profissionais do direito e aos jurisdicionados.

Os principios, mais dinamicos, abstratos, indeterminados e conectados a ideia de
direito (justica), possibilitam maior abertura interpretativa, fixam os vetores hermenéuticos de
um universo juridico e exigem mais mediacBes concretizadoras. Principios juridicos
funcionam como standards (padrdes) e (também) sdo suficientes, por si s0s, a resolucdo de
questdes juridico-processuais. Trabalham os principios como razdes substanciais (substantive
reasons) ou razdes finalisticas (goal reasons).

Os principios exercem algumas relevantes fungdes e apresentam claramente escopos
diversos: em sua funcdo integradora, propiciam resolucdo dos litigios ndo enquadraveis nas
normas, ou seja, hard cases (casos dificeis), além de orientarem preenchimento de lacunas;
em sua funcéo interpretativa, encaminham a compreensdo das normas no sentido do proprio
sistema juridico; em sua funcgdo diretiva, apontam os rumos da ordem juridica e atuam como
diretrizes programaticas; finalmente, em sua fungdo unificadora, asseguram coeréncia
doutrinaria e sistémica a ordem juridica, além de propiciarem a conjuncdo entre uma
racionalidade formal e substantiva (FARIAS, 2010, p. 49).

Muito embora seja valida a critica a um pamprincipiologismo desregrado, também
ndo menos defensavel a observacdo de Mauro Cappelletti sobre a tipica abertura e
indeterminabilidade dos principios, e da possibilidade de que o Judiciario bem trabalhe com

tais normatizacoes:

[...] em certo sentido, os Estados Unidos ndo tém uma constitui¢do escrita. As
grandes clausulas da Constituicdo americana [...] ndo contém sendo um apelo a
decéncia e a sapiéncia daqueles a quem é confiada a responsabilidade de sua
atuacdo. Dizer que a compensacdo deve ser “justa”, que a protegdo da lei deve ser
“igual”, que as penas ndo devem ser “cruéis” nem “inusitadas”, que as caugdes e
sang¢des pecuniarias ndo devem ser “excessivas” nem a investigagdo “irrazoavel”, e
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que a privacdo da vida, da liberdade ou da propriedade néo se pode determinar “sem
0 due process”, tudo isto nada mais significa do que autorizar a atividade de criagdo
do direito, sobretudo do direito constitucional, por parte dos juizes, 0s quais sdo
deixados livres para definir o que seja cruel, razoavel, excessivo, devido, ou talvez
igual (1993, p. 68).

Para os fins do trabalho, ha essencialidade na proposic¢éo inicial de que tem havido
uma utilizacdo desmesurada, e sem metodologia adequada dos principios, com omissao
completa ou falha parcial do dever de fundamentacdo (e também de argumentacdo), a se
constatar muito mais retdrica, pseudofundamentacédo, interpretacdes e aplicagdes ad hoc,
como se dos principios se pudesse extrair qualquer coisa.

Para Lenio Luiz Streck, a salientar que a efetivacdo de principios ndo pode estar
refém de subjetivismos e escolhas do intérprete:

[...] afirmar que os textos juridicos contém vaguezas e ambiguidades e que o0s
principios podem ser — e na maior parte das vezes sd0 — mais “abertos” em termos
de possibilidades de significado, ndo constitui novidade, uma vez que até mesmo 0s
setores mais atrasados da dogmatica juridica ja se aperceberam desse fenémeno.

O que deve ser entendido € que a realizagdo/concretizagdo desses textos (isto é, a sua
transformacdo em normas) ndo depende — e ndo pode depender — de uma
subjetividade assujeitadora (esquema S-O), como se 0s sentidos a serem atribuidos
fossem fruto da vontade do intérprete. Ora, fosse isso verdadeiro, teriamos que dar
razdo a Kelsen, para quem a interpretacdo a ser feita pelos juizes é um ato de
vontade (2017, p. 104).

Realizada a abordagem das regras e principios, importante acrescentar entendimento
mais ampliado, acerca da existéncia de trés espécies normativas. Para Humberto Avila, ha ndo
somente as ja descritas regras e os ja indicados principios, mas também os chamados
postulados, que serviriam a mediacao entre as regras e 0s principios, trabalhando na regulacéo
de parametros para a intermediacdo de tais normas, e indigitado autor explica

sequencialmente regras, principios e postulados:

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

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria & sua promogao (2016, p.
102)

Na mesma obra, Humberto Avila sintetiza a caracterizagio dos postulados com a

assertiva de que os postulados normativos indicam a existéncia de normas imediatamente
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metddicas, que d&o estrutura a interpretacdo e aplicacdo dos principios e das regras, através da
exigéncia, mais ou menos especifica, de relacbes entre elementos com base em critérios
(2016, p. 226), como exemplo o postulado da unidade do ordenamento juridico, a cobrar
coeréncia.

O CPC/2015, ao tratar das normas fundamentais do processo civil, sistematiza,
organiza e mostra relevante sentido didatico-pedagogico. N&o se constituem em normas
programaticas, mas sim de eficacia plena e que devem irradiar os seus efeitos praticos com a
maior intensidade possivel, a observar um processo civil de modelo constitucional,
democrético, dialdgico, participativo e instrumental.

Referidas normas devem ser compreendidas pelos profissionais do direito
exatamente como a propria terminologia estd a indicar, isto €, como normas essenciais,
basicas, indispensaveis, necessarias, principais da disciplina processual civil, mais
especialmente naquilo que toca a um processo civil mais cooperativo, colaborativo,
respeitador de um contraditorio substancial e efetivo, e gerador de decisfes judiciais dotadas

de mais dialogicidade, parametros democraticos, racionalidade, e portanto mais legitimidade.

1.3. Principio dispositivo, da demanda e do impulso oficial

Consta no artigo 2° do CPC/2015 que “O processo comeca por iniciativa da parte e
se desenvolve por impulso oficial, salvo as exce¢Bes previstas em lei”. Pelo principio
dispositivo (mais especialmente no que concerne a demanda) e como regra, é o interessado ou
supostamente prejudicado que deve pleitear a tutela jurisdicional, a excecdo daquelas
hipGteses em que possivel ao Estado-Juiz atuar ex officio, a exemplo de situagdes como
restauracdo de autos (artigo 712 do CPC/2015), alienacdo judicial (artigo 730 do CPC/2015),
heranca jacente (artigo 738 do CPC/2015), juros legais, prestacdes sucessivas e suscitacdo de
conflito de competéncia de oficio pelo juiz, e sempre de modo fundamentado.

Vincula-se mais especificamente ao principio dispositivo o fato de que cabe as partes
as teses e alegagOes em seu favor, e a indicagdo das provas pelas quais pretendem consolidar e
obter respaldo de sua pretensdo ou direito (sem descarte da atuagdo proativa e tecnicamente
cuidadosa, porque motivada, do Estado-Juiz, e do fato de que os magistrados ndo devem
funcionar como meros espectadores passivos da batalha e/ou da composicao processual).

O que se espera é que o magistrado, com fundamento no principio dispositivo, ndo
apareca como controlador do processo em um viés de excecao (ainda que bem intencionado o

julgador), em relativizacdo nociva do principio da imparcialidade e da igualdade processual.
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Mais uma vez emerge em tal panorama a essencialidade de que os 6rgéos jurisdicionais atuem
em respeito as premissas de fundamentacdo das decisdes judiciais, tudo a fim de que o
processo constitua uma garantia contrajurisdicional (com julgadores defensores da ordem
juridica).

Provocado o 6rgdo jurisdicional, entra em cena o principio do impulso oficial, a
exigir que a maquina judiciaria como um todo promova e encaminhe o procedimento de fase
em fase, até o exaurimento ou esgotamento da prestacao jurisdicional, em respeito inclusive
ao principio constitucional da eficiéncia (artigo 37 da CRFB/1988), ao qual também o Poder
Judiciério se encontra vinculado, e sem descartar, por certo, 0s inconvenientes da contumacia
das partes, que também sdo responsaveis pelo bom e escorreito sequenciamento
procedimental e processual.

Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco pontuam que ndo obstante a jurisdi¢do seja inerte, passiva, uma vez instaurado o
processo, ndo mais pode ficar & mercé das partes, em razdo do interesse publico presente, a
exigir que a relacdo processual, desde que iniciada, desenvolva-se e conclua-se no mais breve
tempo possivel, exaurindo-se o dever estatal de prestacéo jurisdicional (2014, p. 389).

De se observar que o artigo 190 do CPC/2015 estabelece flexibilizagdo ou nova
feicdo ao principio do impulso oficial, ao prever a possibilidade do denominado negdcio
processual: “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, ¢ licito as
partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou depois do processo”. E o paragrafo tnico prevé que “De oficio ou a
requerimento, o juiz controlara a validade das convencdes previstas neste artigo, recusando-
Ihes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo
ou em que alguma parte se encontre em manifesta situa¢do de vulnerabilidade”.

Também o artigo 357, § 2°, a estabelecer que “As partes podem apresentar ao juiz,
para homologacéo, delimitacdo consensual das questdes de fato e de direito a que se referem
os incisos II e IV, a qual, se homologada, vincula as partes e o juiz”. Referidos incisos tratam
da distribuicdo do 6nus da prova, bem como da delimitacdo das questdes de direito relevantes
para a decisdo do meérito.

Outro exemplo de relativizagdo do ja mencionado carater publicista do processo esta
no artigo 459, a criar no processo civil, assim como ja ocorreu no processo penal, o sistema
cross examination (exame cruzado), com os questionamentos dirigidos pelos profissionais que

integram as fungbes essenciais a Justica diretamente as testemunhas (sem prejuizo da
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intervencdo jurisdicional, se e quando imprescindivel, especialmente para indeferir as
intervengdes impertinentes, tendenciosas ou inadequadas), com abolicdo do sistema

presidencialista na inquiricdo das testemunhas.

1.4. Principio do poder constitucional de acéo e da justica coexistencial

Preconiza o caput do artigo 3° do CPC/2015 que “Nao se excluira da apreciagdo
jurisdicional ameaga ou lesdo a direito”, a mostrar a incidéncia de bem jusfundamental dos
mais caros a um Estado Democrético de Direito, constituido pelo direito de acesso a Justica,
consubstanciado no artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/1988, a prever que “a lei ndo excluira
da apreciac¢ao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, ideia fortalecida nos artigos 140
e 373 do CPC/2015.

Ainda criticavel a presenca no CPC/2015 do artigo 1.059, de duvidosa
constitucionalidade, vez que em tese impeditivo da tutela provisoria contra a Fazenda Publica,
embora haja incontaveis decisdes judiciais determinando o custeio pela Fazenda Publica de
medicamentos nao fornecidos pelo SUS, sob pena de risco a vida, a saude e a dignidade
humanas, além daquelas hipoteses em que possa existir tutela de evidéncia, em que
despicienda a demonstragéo do periculum in mora.

No que respeita ao poder constitucional de acdo, conceito detalhado se constata na

obra de Horacio Wanderlei Rodrigues e Eduardo de Avelar Lamy:

A acdo €, portanto, um direito meio de buscar a tutela dos direitos materiais por meio
do processo. E o direito publico, subjetivo, autdnomo, abstrato e instrumental de
formular pretensdes com vistas a protecdo do direito material fim, participando tanto
do seu julgamento quanto de sua execugdo perante o Poder Judiciario. Consiste em
um importante canal para o debate democratico por meio do processo.

Trata-se de um direito publico por pertencer a todos; um direito subjetivo, pois
embora pertenca a todos, cada sujeito de direitos o detém para as respectivas
protecBes; um direito autbnomo, pois ndo se confunde com o direito material,
possuindo autonomia operativa e tedrica; um direito abstrato pelo fato de existir
antes mesmo de haver violagdo ou perigo de violagdo a direitos; e um direito
instrumental, pois serve como meio para a prote¢do de outros direitos fim: os direitos
materiais, com 0s quais ndo se confunde.

Consiste a acdo, ainda, um direito incondicionado, pois seu exercicio ndo esta
condicionado a requisitos pré-estabelecidos. As condi¢cBes da acdo, as quais
estudaremos adiante, ndo sdo condicGes para o exercicio do direito de a¢do, mas sim
condi¢Bes para a admissibilidade do processo e a consequente andalise do meérito.
Trata-se de condicdes para a resolucdo do mérito.

Na perspectiva constitucional brasileira o direito de acdo decorre diretamente da
garantia constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario (art. 5°, inciso XXV),
bem como constitui auténtica manifestacdo do direito fundamental imediatamente
aplicavel de peticdo aos o6rgdos publicos (art. 5°, inciso XXXVI, alinea “a”) sendo,
portanto, de carater naturalmente incondicionado (2016, p. 138).
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Fato é que as pessoas fisicas, juridicas e entes despersonalizados tém o direito de
acesso a justica, a uma ordem juridica justa e ao processo justo (giusto processo, proces
équitable, faires Verfahren ou fair trail) para postulacdo de tutela as suas pretensbes e
direitos, seja preventivamente, seja repressivamente, sendo direito de todos a tutela
jurisdicional adequada e motivada, para que a técnica processual tenha serventia e correlacao
com a efetividade e a eficécia. E para que haja prevencdo, solugéo e reparagdo dos conflitos, o
juiz ndo se exime de decidir alegando lacuna ou obscuridade no ordenamento juridico (artigo
140 do CPC/2015), e deve sempre justificar o iter percorrido a consolidacdo do ato decisorio.

Interessante tratar da constitucionalidade ou ndo da exigéncia, por lei
infraconstitucional, de esgotamento da instancia administrativa para se chegar a jurisdicional.
Ha exemplo para as lides desportivas, mas na propria CRFB/1988, conforme artigo 217, § 1°,
a prever que “O Poder Judiciario s6 admitird acdes relativas a disciplina e as competi¢cdes
desportivas ap0s esgotarem-se as instincias da justica desportiva, reguladas em lei”, e ainda
quanto as Forgas Armadas, isto porque o artigo 142, § 2°, delimita que “Néo cabera habeas
corpus em relagao a punigdes disciplinares militares”.

No § 1° do artigo 3° do CPC/2015 consta expressamente a permissao e incentivo a
arbitragem, a se harmonizar com a Lei n® 9.307/1996. Certo é que a arbitragem se trata de
relevante técnica de solucdo de conflitos de interesses, que realmente merece incentivo no
Brasil, servindo aquelas hipoteses em que haja pessoas capazes e litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, produzindo a decisdo proferida, entre as partes e seus sucessores, 0s
mesmos efeitos da sentenca emanada dos Orgdos jurisdicionais, e quando condenatéria
constituindo titulo executivo, a teor do artigo 515, inciso VII, do CPC/2015. Ha corrente
tendente a possibilidade (tema ainda gerador de acesas polémicas) de utilizacdo da arbitragem
para relacGes trabalhistas, de consumo e em contratos que envolvam empresas publicas ou de
capital misto.

Acerca do assunto, vale menc¢do a observacdo de Guilerme Rizzo Amaral sobre a

arbitragem e suas consequéncias:

Como bem decidiu 0 STF no acérddo proferido no AgRg na SE 5206, 0 que se passa
quando da submisséo de um litigio a arbitragem é uma rentncia relativa a jurisdicao
estatal, com o reconhecimento da liberdade individual dos contratantes para
submeterem seus litigios futuros a arbitragem. N&o se exclui, com isso, da
apreciacao do Poder Judiciario, a andlise de lesdo ou ameaga a direito, que pode se
dar com a instauracdo de acdo anulatdria da sentenca arbitral. O que ndo se permite é
a andlise, pelo Poder Judiciario, do mérito das questdes submetidas a arbitragem,
quando ndo constatada lesdo a direito que tivesse o conddo de anular o pacto arbitral
ou a sentenca dele decorrente. Interpretacdo diversa dessa esbarraria na clausula
pétrea contida no art. 5°, XXXV, da CF. Além disso, é interessante notar que a
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interpretacdo do STF, no AgRg na SE 5206, foi a de que o art. 5°, XXXV, da CF
continha vedagdo ao legislador: a este — e nao as partes, cuja liberdade individual
deve ser respeitada — ndo seria dado excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito (2016, on-line).

Inexiste qualquer contraposicdo entre a apreciagdo jurisdicional e a decisdo de
questBes faticas e juridicas pela arbitragem. A jurisdicdo arbitral deve ser impulsionada,
prestigiada e aplicada, como possibilidade de solugdo de conflitos, sendo dotada de plena
exequibilidade.

Finalmente, a respeito da arbitragem, ha hipéteses especificas, previstas no artigo 32
da Lei n° 9.307/1996, a permitir revisdo motivada pelo Estado-Juiz, naquelas situacdes de
nulidade da sentenca arbitral, e tdo somente em tais casos, pelo que correta a afirmacao de que
o Poder Judiciario ndo é homologador das decisdes arbitrais, sendo o arbitro juiz de fato e de
direito, com autonomia da sentenca arbitral, que faz coisa julgada material e produz a ja
mencionada eficécia de titulo judicial, independentemente de homologagdo (NERY JUNIOR;
NERY:; 2016, on-line).

O 8 2° do artigo 3° do CPC/2015 estabelece previsdo das mais relevantes, a exigir e
informar que “O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos”.
Tal cultura do consenso deve ser incorporada e efetivada pelos atuantes e protagonistas do
direito, que ndo podem nem devem funcionar como autdmatos intérpretes e aplicadores da lei,
presos a um dogmatismo e a uma liturgia procedimental atravancadora de melhores solugdes
processuais.

A conciliagdo, a mediacdo e a consequente solucdo consensual dos conflitos
intersubjetivos de interesses deve ser buscada de modo incisivo e incessante, quando cabiveis,
mas a cultura da beligerancia, do individualismo e do “eu” (ser ensimesmado) ainda parece
preponderar entre os profissionais do mundo juridico no Brasil.

Em continuidade ao artigo 3°, portanto, merece destaque o 8§ 3°, a dar conta de que
“A conciliacdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial”, em previsdo alvissareira, a0 menos no sentido
didatico. Prova de tal estimulo consta em toda a regulamentagé@o procedimental do artigo 334
do CPC/2015, a tratar minuciosamente da audiéncia de conciliagdo e de mediagéo.

E de suma importancia: o ndo comparecimento, sem justificativa, do autor ou do réu

a audiéncia conciliatoria é considerado ato atentatorio & dignidade da justica, passivel de
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sangdo com multa de até dois por cento da vantagem econémica pretendida ou do valor da
causa, revertida em favor da Uni&o ou do Estado (artigo 334, § 8°, do CPC/2015).

Outra relevante previsdo consta no artigo 381, inciso I, do CPC/2015, a possibilitar
a producdo antecipada de provas, quando ela for viabilizadora da autocomposicao ou de outro
meio adequado de solucdo de conflito, a demonstrar que de modo geral o dever de uma justica
coexistencial é ndo s6 dos Orgdos jurisdicionais, mas de todos os outros integrantes da
comunidade juridica, a gerar um nivel maior de satisfacdo das partes, de efetividade, de
economia processual e de melhor duracdo do processo, seja pela conciliacdo, seja pela
mediagé&o.

A proposito de distincdo bésica entre conciliacdo e mediacdo, Teresa Arruda Alvim
Wambier esclarece a diferenciacao, e os contornos simples entre os institutos encaminhadores
de acordo e de construcdo de mais justica pacificadora e minimizadora de conflitos
(conciliacdo e mediacdo), seja pela iniciativa das proprias partes, seja pelo impulso dos
profissionais respectivos, a delinear que tanto uma quanto outra S8 pProcessos
encaminhadores a um acordo, distinguindo-se, fundamentalmente, porque na mediacdo o
mediador deve encaminhar as partes (elas proprias), a construir o caminho ao acordo,
concebendo seus termos; na conciliacdo, por sua vez, permite-se que o conciliador faca
sugestdes de possiveis formas de acordo (2015, p. 60).

O valor e prestigio a tais mecanismos de solucdo de conflitos se constatam ainda nas
previsdes dos artigos 165 a 175 do CPC/2015, em detalhados dispositivos dedicados aos
conciliadores e aos mediadores judiciais.

Importante registrar que o nimero de conciliagbes pode e deve ser impulsionado no

Brasil, como se constata de alguns dados trazidos no Justica em Numeros 2018:

A Justica que mais faz conciliagdo é a Trabalhista, que solucionou 25% de seus
casos por meio de acordo - valor que aumenta para 38% quando apenas a fase de
conhecimento de primeiro grau é considerada. O TRT23 apresentou 0 maior indice
de conciliagdo do Poder Judiciario, com 31% de sentencas homologatorias de
acordo. Ao considerar apenas a fase de conhecimento do 1° grau, o maior percentual
é verificado no TRT9, com 49%. Na fase de conhecimento dos juizados especiais, 0
indice de concilia¢do foi de 16%, sendo de 18% na Justica Estadual e de 10% na
Justica Federal. No 1° grau, a conciliacdo foi de 13,8%. No 2° grau, a conciliacdo é
praticamente inexistente, apresentando indices muito baixos em todos os segmentos
de justica (Figura 116). As sentencas homologatérias de acordo representaram, em
2017, apenas 0,7% do total de processos julgados. O Unico tribunal que alcangou
alto indice de acordos no 2° grau foi o TIJPA, com 18,1%. Ndo houve variacdes
significativas no indicador de conciliacdo no 2° e 1° grau em relacdo ao ano anterior,
observando-se aumento de 0,3 e 0,2 ponto percentual, respectivamente (2018, p.
138).
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Os numeros ddo conta de que, a excegdo da Justica Trabalhista, h& indices ainda
baixos de conciliacdo, embora muitas das demandas envolvam o poder publico, e ainda
predominante o ultrapassado entendimento da impossibilidade de acordos. Ilustrativamente, o
primeiro grau de jurisdicdo apresenta producdo conciliatoria em 13,8% dos casos, enquanto
que em segunda instancia a conciliagdo é praticamente inexistente, nada proficua. As
sentengas homologatorias de acordo, em 2017, representaram somente 0,7% dos processos
julgados, isto é, realmente se trata de indice irrisorio, tema em relacdo ao qual muito ha que se

melhorar e aperfeicgoar.

1.5. Principio da razoavel duracéo do processo

Prescreve a norma fundamental esculpida no artigo 4° do CPC/2015 que “As partes
tém direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa”.

A previsdo em comento se harmoniza com aquela constitucionalmente inserida no
artigo 5°, inciso LXXVIII, da CRFB/1988, com mencdo expressa ndo somente a atividade
jurisdicional declaratéria, constitutiva, condenatdria e mandamental do direito, mas também a
tutela jurisdicional executiva (satisfativa), em consonancia com a ideia de processo sincrético,
até porque na atividade cognitiva se transforma o fato em direito, e na atividade executiva o
que se pretende € demudar o direito em fato, qual seja a realizacdo ou concretizacdo do direito
estampado no titulo objeto de exequibilidade.

De modo efetivo e real, concretizado se fara o principio em analise se a duracdo do
processo tomar em considera¢do ndo somente o tempo até a sentenca, mas a duragdo integral
do caminho a ser percorrido até que se obtenha integralmente a satisfacdo do direito
(WAMBIER, 2015, p. 61)

Fato é que 0 acesso a justica deve englobar uma prestacao jurisdicional em tempo
habil para garantir ou permitir o gozo, o usufruto do direito pleiteado. O termo razoabilidade,
ndo ha duvida, além de (e porque) subjetivo e aberto, deixa margem a ampla apreciagéo e
interpretacdo, mas isto ndo exclui a necessidade de que se organizem 0s meios que garantam a
celeridade da instauracdo, da tramitacéo e da resolucéo dos processos.

Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, em tratativa do principio

referenciado, e também de sua incidéncia em todo o iter e fases processuais:
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Razoavel duracdo do processo € conceito legal indeterminado que deve ser
preenchido pelo juiz, no caso concreto, quando a garantia for invocada. Norma de
eficécia plena e imediata (CF 5°, § 1°), ndo necessita de regulamentagdo para ser
aplicada. Cabe ao Poder Executivo dar os meios materiais e logisticos suficientes a
administracdo publica e aos Poderes Legislativo e Judiciario, para que se consiga
terminar o processo judicial e/ou administrativo em prazo razoavel [...].

A garantia constitucional da celeridade e razoavel duracdo do processo (CF 5°
LXXVIII) implica o direito fundamental de o cidaddo obter a satisfacdo de seu
direito reclamado em juizo, em prazo razodvel. O conceito de satisfatividade
envolve as tutelas de urgéncia, de conhecimento e de execucdo, de sorte que
somente estara preenchido o preceito contido na norma comentada, se a sentenga, 0s
recursos, 0 cumprimento da sentenca e a satisfacdo da pretensdo estiverem findos em
prazo razoavel. Em sentido mais ou menos conforme, afirmando que o prazo
razodvel é garantido para que o processo se inicie e termine deve incluir a fase
recursal, ja que sé se pode entender como terminado o processo no momento em que
ocorre o transito em julgado, isto é, quando ndo couber mais recurso contra a Gltima
decisédo proferida no processo (2016, on-line).

Com a necesséria critica, no sentido de que a se deixar ao alvedrio exclusivo dos
orgdos jurisdicionais a afericdo e a densificagdo normativa para a incidéncia e respeito ao
principio, perde-se em objetividade e concretude da duracdo razoavel do processo.
Importante, por conseguinte, que se criem mecanismos praticos, técnicos, dotados de
racionalidade e clareza para a colmatacdo da duracao razoavel do processo (previsdo objetiva
e especifica de determinados lapsos temporais), sem exclusdo do indispenséavel prestigio a
conciliagdo, a mediacdo, a arbitragem, bem como a resolucdo de questdes litigiosas
extrajudicialmente, por advogados, defensores publicos e representantes do Ministério
Publico, em uma espécie de impulsionamento ao pre trial, ainda incipiente (quica insipiente,
também) no Brasil, a se evitar, quando e tanto quanto possivel, a judicializacdo de todas as
questdes controvertidas.

Ha trés parametros, estabelecidos pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, para
se constatar a dilacdo excessiva ou ndo do processo: 1 — complexidade da matéria tratada na
causa; 2 — acdo ou omissdo (comportamento) dos litigantes e de seus procuradores; 3 —
atuacdo do 6rgao jurisdicional. A tais parametros se deve somar a fixacdo legal e negocial
(quando possivel aplicabilidade dos artigos 190 e 191 do CPC/2015) de prazos razoaveis para
a pratica dos atos no processo, assegurando-se efetivamente a ampla defesa e o contraditério,
ou seja, uma real dialética processual.

N&o é simples aferir em cada caso concreto a incidéncia ou ndo da prestacdo

jurisdicional dentro de um prazo razoavel. Consoante Guilherme Rizzo Amaral:

De regra, ter-se-a sempre uma tensdo entre os valores efetividade (ao qual se atrela o
direito fundamental ora referido) e seguranga (a qual se ligam, por exemplo, a
pesquisa sobre os fatos e a busca da verdade, ainda que relativa, no processo).
Assim, é no caso concreto que se verificard, com o auxilio de postulados aplicativos
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normativos como o da proporcionalidade (juizos de necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito), se as medidas determinadas pelo juizo ou
requeridas pelas partes, considerado o0 tempo necessario para o seu desenvolvimento,
justificam-se para a concretizagdo do valor seguranca e para 0 regular
desenvolvimento dos escopos processuais, ou se estes podem igualmente ser
concretizados — ou satisfatoriamente concretizados ainda que com algum sacrificio —
sem a dilacdo provocada por aquelas medidas (2016, on-line).

Dilagdes indevidas no processo civil (e por certo a motivagdo escorreita ndo é
elemento atravancador, pelo contrario), embora prevaleca em tal seara o principio da
disponibilidade, ttm o conddo de amplificar ou potencializar litigios desnecessarios, de
esgarcar o tecido familiar e social, de impedir o devido uso, gozo e fruigdo da posse e da
propriedade, de estancar e inviabilizar a consolidacdo e cumprimento de contratos, de permitir
— quica exigir — acordos ruinosos, em regra contra os interesses e direitos dos mais
vulneraveis, de sangrar empresas, de incentivar o descumprimento de obrigacdes, de eternizar
brigas em hipéGteses de sucessdes, criando danos marginais os mais diversos aos
jurisdicionados, aos consumidores da Justica, bem assim a todos que orbitam nas funcoes
juridicas e processuais.

O alongar demasiado do processo civil — € necessario realcar —, como regra afeta
ndo a Unido, o Estado, o Municipio, o Distrito Federal, os demais entes publicos e os grandes
conglomerados empresariais — especialmente as empresas de telefonia, securitarias e as
instituicBes financeiras. Afeta, sim, os cidaddos comuns, os hipossuficientes, aqueles todos
gue mais necessitam da Justica, e ndo os litigantes habituais, conhecedores que sdo dos
meandros do sistema.

N&o obstante se discorde de alguns dos fatores, ha de se pontuar os destaques de

Eduardo Rodrigues dos Santos a morosidade do Estado em julgar os processos:

i) a péssima estrutura da Administragdo Publica, principalmente do Poder Judiciario;
ii) a insuficiéncia de servidores e a péssima qualificacdo dos que existem; iii) a
resisténcia & tecnologia (informatizacdo do processo, que caminha a passos de
tartaruga, por exemplo) e o apego ao papel; iv) a falta de punicdo para os
magistrados, julgadores e servidores em geral pela desidia e falta de compromisso
com os seus deveres, de modo que, ndo é raro ver juizes que demoram mais de
ano(s) para sentenciar um processo que ja estd com os autos conclusos, dando
infinitos despachos procrastinatérios; v) o desrespeito dos juizes para com 0s
precedentes e jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, bem como os decisionismos,
pautados nas concepcdes pessoais dos magistrados e ndo nas leis democraticamente
instituidas; vi) o péssimo comportamento das partes e de seus advogados, que
muitas das vezes, esperando uma decisdo contraria a seus interesses, agem com ma-
fé no sentido de procrastinar o mé&ximo possivel o processo, impetrando com
peticbes descabidas e sem sentido, recursos inadmissiveis, tumultuando audiéncias,
abandonando audiéncias etc; vii) o demandismo que se alastrou pelo Brasil nas
Gltimas décadas, pautado numa falsa esperanca de que o Poder Judicidrio poderia
resolver todas as mazelas da sociedade, ou ainda, num animus beligerante ao invés
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de um animus de pacificagdo social, muitas vezes incentivado pela midia, outras
vezes incentivado por alguns péssimos advogados, sedentos por ganhar em qualquer
causa, mesmo que nao haja uma (2016, p. 183).

As observacdes e realces abaixo, em confronto aos fatores expostos pelo indigitado
autor, destacam os pontos que merecem corre¢do de rumos, relativizacdo ou critica, salvo
melhor juizo (ndo obstante elogiavel a exemplificacdo, de modo geral, no minimo a cumprir o
relevantissimo mister de propulsionar o debate).

Quanto aos auxiliares da Justica, ndo parece que sejam péssimos em termos de
qualificacdo, em sua generalidade, mas muito mais insuficientes, objetiva e quantitativamente.

No que concerne a indicada resisténcia a tecnologia, ndo mais parece corresponder a
realidade. Embora falte unidade no Brasil no que respeita aos sistemas utilizados, a exigir de
cada trabalhador juridico conhecimentos especificos para lidar com cada um dos sistemas
existentes (SAJ, Themis, Tucujuris, E-proc, SCPV, UDI, PROJUD, EJUD, apenas nas
Justicas Estaduais). Por sinal, o Justica em Numeros 2018 destacou que “E notéria a curva de
crescimento do percentual de casos novos eletronicos, sendo que, no Ultimo ano, o incremento
foi de 9,6 pontos percentuais. O percentual de adesao ja atinge 79,7%” (2018, p. 91).

Outro ponto ilustrativo do mesmo Justica em NUmeros 2018, a contrapor a assertiva
e a critica do autor Eduardo Rodrigues dos Santos, é o fato de que a Justica Trabalhista é o
“[...] segmento com maior indice de virtualizacdo dos processos, com 100% dos casos novos
eletronicos no TST e 96,3% nos Tribunais Regionais do Trabalho, sendo 86,1% do 2° grau e
99,5% no 1° grau” (2018, p. 91).

Mais um exemplo, de que “Outros cinco tribunais se distinguem positivamente por
terem alcancado 100% de processos eletrdnicos nos dois graus de jurisdicdo: TJAL, TIAM,
TIMS, TITO e TRT9” (2018, p. 91). Ainda assim, colocados tais indices, vale consignar, para
efeito de argumentacdo, que também ndo ha provas de que os processos eletrénicos tenham
melhorado a qualidade das decisdes judiciais, a fundamentacéo delas, assim como ndo parece
tenham gerado mais qualidade nos peticionamentos e argumentacdes faticas e juridicas dos
demais profissionais do direito. E ndo parece crivel a assertiva de que haja “apego ao papel”.

Por fim, é preciso (re)dizer que o mencionado demandismo é muito mais causado
pela Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias, INSS e grandes conglomerados
empresariais, useiros e vezeiros desrespeitadores de direitos e de deveres, do que exatamente
pelos cidaddos comuns, para 0s quais a ida ao Judiciario muitas vezes significa uma mera

tentativa de exercicio da cidadania.
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E ndo serdo leis que, por si sos, terdo o conddo de modificar um panorama de
morosidade em boa parte dos 80,1 milhGes de processos existentes ao final do ano de 2017
(pendentes de baixa), segundo dados do Justica em Numeros 2018 (2018, p. 73).
Incontroversa a necessidade de aperfeicoamento da qualidade da prestacéo jurisdicional, da
celeridade, da gestdo e da produtividade, da eficiéncia, da eficicia e da efetividade dos
servicos judiciarios em todos os graus. Por ébvio que a busca de celeridade e razoavel
duracdo do processo ndo pode se dar a qualquer custo e forma. Segundo Nelson Nery Junior e

Rosa Maria de Andrade Nery:

A busca da celeridade e razoavel duracdo do processo ndo pode ser feita a esmo, de
qualquer jeito, a qualquer preco, desrespeitando outros valores constitucionais e
processuais caros e indispensaveis ao estado democratico de direito. O mito da
rapidez acima de tudo e o submito do hiperdimensionamento da malignidade da
lentiddo sdo alguns dos aspectos apontados pela doutrina como contraponto a
celeridade e a razodvel duracdo do processo que, por isso, devem ser analisados e
ponderados juntamente com outros valores e direitos constitucionais fundamentais
(Barbosa Moreira. O futuro da justica: alguns mitos [Temas, p. 5], notadamente o
direito ao contraditério e a ampla defesa. O processo deve ter duragdo razoavel “com
todas las garantias”, diz a Const. esp. 24, 2, o que significa respeito as garantias
organicas e processuais, como o contraditério e a ampla defesa, igualdade, juiz
imparcial, juiz natural, duplo grau no processo penal, inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos [...].

O que se deve buscar ndo ¢ uma “justiga fulminante”, mas apenas uma “duragdo
razoavel do processo”, respeitados os demais valores constitucionais (2016, on-line).

Fato é que no Brasil, um tanto pela ineficiéncia e pela demora reinantes, ainda
perseveram o0s descumprimentos dos comandos consumeristas, perpetuam-se as instituicoes
financeiras na imposicdo de encargos escorchantes, mantém-se as seguradoras em negativas
de cobertura infundadas, continuam as operadoras de telefonia a criar os mais diversos ardis,
artificios e armadilhas para atrair o consumidor a gastar mais e desnecessariamente, criando
superendividamento sem uma contrapartida qualitativa, muitos usando o tempo do processo a
atingir seus escopos imediatistas e financeiros, mais especialmente quando em jogo estdo
interesses de hipossuficientes, que acabam por ceder a motivacdo de resolucdo de seus

problemas por mera sobrevivéncia e subsisténcia.
1.6. Principio da eticidade ou da lealdade processual
Todos os atuantes no processo devem se conduzir com lealdade, probidade e boa-fé,

e para os efeitos do trabalho, relevante realcar tais premissas em correlacdo com a

argumentacdo e decisdo juridicas. A previsdo do artigo 5° do CPC/2015 é no sentido de que
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“Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-Se de acordo com a
boa-fé”.

Sendo o processo, por sua propria natureza (e esséncia) eminentemente dialético, é
inadmissivel, nada desejavel (e também punivel) quando as partes dele se servem de modo a
estampar a falta do dever de verdade, agindo deslealmente e empregando artificios e ardis
(acdo ou omissdo fraudulenta). O processo é um instrumento posto a disposicdo das partes ndo
somente para a eliminacdo de seus conflitos e para obtencdo de respaldo as suas pretensdes
diversas, sem que se possa olvidar os escopos de pacificacdo social e melhor atuacdo do
direito.

De relevo consignar que tal ideia ndo se vincula apenas a atividade das partes, mas
sim a todo aquele que de qualquer forma participa do processo, ou seja, intervenientes, juizes,
advogados, defensores, representantes do Ministério Publico e auxiliares da Justica, todos
devendo agir pautados por parametros de moralidade e probidade no processo, isto é, com
respeito ao fair play processual (jogo justo).

Ha aplicacdo da boa-fé como vetor hermenéutico no artigo 322, § 2°, do CPC/2015, a
prever que “A interpretacdo do pedido considerara o conjunto do postulado e observard o
principio da boa-f¢”.

No que concerne a decisdo judicial, ha importante previsdo no artigo 489, § 3° do
CPC/2015, a dar conta de que “A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao
de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé”.

Na visdo de Zulmar Duarte de Oliveira Jr e Fernando da Fonseca Gajardoni, a boa-fé
transcendeu, suplantou a sua condi¢do entdo estabelecida no CPC/1973, para se travestir em
arquétipo de comportamento, canone hermenéutico, corre¢do de conduta, verdadeiro topos do
direito processual (2015, p. 32):

E incontroverso que a atuacio pautada na eticidade, sem descarte a realidade de que
as partes lutam, muitas vezes em completo antagonismo, por uma determinada utilidade, bem
da vida ou direito substantivo, fortalece a possibilidade de um processo dotado de maior
legitimidade, mais democratico e comparticipativo, conforme sequencial previsdo do
CPC/2015, sendo de relevo consignar que o fair play processual ndo subtrai o direito de

defesa.
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1.7. Principio da cooperacéo ou colaboracado processual

Novidade inaugurada formal e expressamente pelo CPC/2015 envolve o principio da
cooperacdo, a exigir conduta colaborativa de todos a solucéo das lides, até porque o0 processo
cooperativo é o Unico que se harmoniza e atende aos anseios de um Estado Constitucional.

Em abordagem do assunto, Dierle Nunes remete ao fato de que:

Ganha destaque a denominada “comunidade de trabalho” (Arbeitsgemeinschaft — por
ndés denominada “comparticipacdo” ou “cooperacdo”) entre juiz e partes (e Seus
advogados), idealizada pela doutrina tedesca e que, levada a sério, permitiu na
Alemanha uma formacdo unitaria dos futuros magistrados e advogados, impediu que
a relacdo entre estes se transformasse em conflito de categorias, além de delinear na
doutrina processual a idealizacdo do policentrismo processual, que afasta qualquer
concepgdo de protagonismo (das partes e advogados no liberalismo processual e do
juiz na socializag&o) (2013, p. 225).

Tal olhar mostra mesmo que 0 processo ndo é mais o habitat onde reinam de modo
absoluto interesses privatisticos, nem € o local para que a figura jurisdicional se considere a
grande timoneira do processo. Ao inves disso, busca a prevaléncia de uma comunidade de
trabalho no sentido processual.

A pretensdo € dar um sentido técnico e democratico ao principio em comento, ndo a
prestigiar uma doutrina comunista sobre o processo, pela qual todos devem cooperar na busca
da verdade (conceito jusfilosofico), cabendo ao magistrado, por vezes, o papel de
assessoramento das partes, em eventual prejuizo a imparcialidade. Ndo se almeja dar
ensanchas a cooperacdo como um simples fator moralizante para o (e pelo) processo.

A previsdo do artigo 6° do estatuto processual civil reza que “Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva”. Guarda tal principio clara sintonia com a lealdade processual, ndo obstante
companha ideal de dificil aplicacdo ou concretude, vez que as partes no processo objetivam a
tutela do bem da vida almejado, e muitas vezes a qualquer custo.

Como convencer todos os jurisdicionados de que a sua atuagdo no processo, antes de
se vincular a realizacdo ou protecdo de suas pretensdes ou interesses, deve atender a um
aspecto colaborativo ou cooperativo, a fim de que a deciséo judicial seja justa e efetiva?

Sem duvida que a cooperacdo, em sentido substancial, é escopo de dificil
consecucgdo, pois exigiria maior presencga e praxis de um agir efetivamente comunicativo, e

ndo tanto estratégico, este Gltimo mais corriqueiro nas relagdes juridicas e processuais. Nessa
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perspectiva, Nagibe de Melo Jorge Neto explica o que se exigiria para tal padrdo

comunicativo em sentido forte, com lastro em ligdes habermasianas:

Para que existisse uma comunicacdo verdadeiramente orientada para o entendimento
em sentido forte, segundo Habermas, seria preciso que os falantes acordassem
quanto a verdade dos estados de coisas que enunciam, quanto a sinceridade de quem
fala e quanto a correcdo do conjunto de valores ou normas sociais que sustentam as
interacfes sociais, 0 agir comunicativo. Além disso, seria preciso excluir do agir
comunicativo as interacoes que sobrepdem um efeito perlocutério, ou seja, o efeito
do ato de fala, & intencéo ilocuciondria, a inten¢do expressa no proprio ato. O blefe,
no jogo de pbquer, por exemplo. Quando um dos jogadores dobra a aposta, 0 ato
ilocucionario ¢ a afirmacdo de que dobra a aposta. O ato perlocucionario pode ser a
desisténcia dos demais jogadores. Veja que ndo ha acordo quanto a verdade (jamais
saberemos qual dos jogadores tinha o maior jogo), nem quanto a veracidade dos
falantes (jamais saberemos se 0 apostador estava sendo sincero ao dobrar a aposta
(2017, p. 197).

A delinear a necessaria concretude do principio em comento, Cassio Scarpinella
Bueno afirma que “[...] a cooperagédo entre todos o0s sujeitos do processo deve significar a
colaboracdo na identificacdo das questdes de fato e de direito e de abster-se de provocar
incidentes desnecessarios ¢ procrastinatorios” (2015, p. 45).

De conformidade com Guilherme Rizzo Amaral:

A busca da justica para o caso concreto ndo passa, assim, por uma simples e formal
exposicdo do direito pelas partes, seguida da instrucdo e do enclausuramento do
magistrado para, longe do contato com os litigantes, tentar reconstruir a verdade e a
ela aplicar o direito em atividade meramente subsuntiva. O modelo cooperativo
pressupde a efetiva participacdo das partes no solugdo do caso, assim como 0s
deveres judiciais (i) de esclarecimento, (ii) de didlogo, (iii) de auxilio e (iv) de
prevencéo.

[...] evidentemente o direito das partes a participar efetivamente do processo,
dialogando com o 6rgdo jurisdicional para a construgdo da solu¢do mais justa para o
caso concreto, traz consigo um correspondente dever de exercer tal atividade de
forma proba, leal e efetivamente comprometida com a rapida solugdo da lide. Assim,
sempre que as partes ou seus procuradores desviarem-se deste objetivo e passarem a
se utilizar do processo como mecanismo de protelacdo da solucdo para o caso
concreto, o principio da cooperacdo, que até entdo fora aplicado para garantir o
direito de participacdo no processo, passa a ser base fundamentadora para a
aplicacdo de sanc¢des processuais, como, alias, comumente ocorre na jurisprudéncia
(20186, on-line).

Um aspecto que merece elogios (e aplicabilidade no mundo da préxis processual) da
almejada colaboracdo consta no artigo 357, § 3° do CPC/2015, a prever que “Se a causa
apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar audiéncia
para que o saneamento seja feito em cooperacdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se

for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegagdes”.
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Mas ha outras previsdes processuais civis, esculpidas no CPC/2015, a tornar
realidade a incidéncia do indigitado principio, a exemplo do artigo 9°, que estabelece a
proibicdo de que se profira decisdo contra uma das partes sem que ela seja ouvida
antecedentemente. Também o artigo 378 assinala que ninguém pode se escusar do dever de
colaboragdo com o Estado-Juiz para o descobrimento da verdade (ou da certeza?).

Ainda o artigo 493, paréagrafo Unico, do CPC/2015, a abordar a possivel influéncia de
fato constitutivo, modificativo ou extintivo, posterior ao ajuizamento da agéo, e que deve ser
tomado em consideracdo, ndo sem antes, quando constatado de oficio tal fato novo, se
permitir as partes o contraditdrio efetivo previamente a deciséo a respeito do tema.

E o artigo 933 do CPC/2015, a estampar a necessidade de intimacdo das partes para
manifestacdo, no prazo de cinco (05) dias, nas hipdteses em que se constatar a ocorréncia de
fato superveniente a decisdo recorrida, ou a existéncia de questdo apreciavel de oficio, ainda
ndo examinada, e que devam ser considerados no julgamento do recurso.

Também de um rol exemplificativo de emanagdes do principio da cooperacdo ou
colaboracéo processual, e que respeitados encorpam a fundamentagdo das decisdes judiciais, 0
artigo 983 do CPC/2015, que trata do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, a
delinear a exigéncia de que o relator ouca as partes e os demais interessados, inclusive
pessoas, 6rgdos e entidades de algum modo vinculados a controveérsia, que poderdo requerer a
juntada de documentos, bem assim as diligéncias necessérias a elucidacdo da questdo de
direito objeto de controveérsia, com sequencial manifestacdo do érgdo do Ministério Publico.

Finalmente, a titulo ilustrativo, o artigo 1.024, § 4°, do CPC/2015, a mostrar que caso
0 acolhimento dos embargos de declaracdo implique modificacdo da decisdo embargada, 0
embargado que j& tiver interposto outro recurso contra a decisdo originaria terd o direito de
complementar ou alterar as suas razdes, nos exatos limites da modificacéo.

Para José Maria Rosa Tesheiner e Rennan Faria Kriiger Thamay:

O principio da cooperagdo ou da colaboracdo adveio do direito estrangeiro, mais
precisamente da Alemanha, Franca e Portugal, orientando o0 magistrado a adotar uma
postura de “agente-colaborador do processo, de participante ativo do contraditorio e
ndo mais a de um mero fiscal de regras” [...].

O principio do cooperacdo é apresentado como um terceiro modelo de processo,
somando-se aos modelos adversarial (isondmico) e o inquisitorial (assimétrico).
Enquanto, no modelo adversarial, 0 juiz € mero espectador do embate processual
realizado pelas partes; no modelo inquisitorial, o juiz conduz de fato a demanda, em
conduta ativa e construtiva na formagéo do processo, até sua decisdo final [...].
Destarte, em que pese a nobreza desse principio, fato é que, conforme
suprapontuado, as premissas sobres as quais ele se funda sempre foram esperadas,
mesmo que ndo efetivamente implementadas. O que gera preocupagdo € a
possibilidade de este principio ser aplicavel somente no campo tedrico, ficando a
margem da pratica forense [...].
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Realmente, somente o tempo e a vivéncia do CPC poderdo nos mostrar qual sera o
sentido desse principio em nosso sistema, mas, a0 que NOS parece, a cooperagao,
como principio traduzido em mecanismo positivo, dificilmente podera ser tratada
como um dever entre as partes demandantes, por estarem, autor e réu, buscando
interesses antagonicos (2015, p. 56-57-58-59).

De qualquer modo, vale o principio em comento como mais um elemento a indicar a
relevancia, e mais que isso, a imprescindibilidade da probidade processual, e quica a
influenciar, gradativamente e positivamente, os profissionais do direito (e como consequéncia
as partes diretamente envolvidas nas lides), criando-se um circulo de maior solidariedade,
alteridade e reciprocidade, sem que isso constitua exatamente uma parte a beneficiar a outra,
mas sim e necessariamente agir com o referido fair play processual, a fim de que o processo
se instaure, se desenvolva e se resolva da melhor forma possivel.

Especificamente em relacdo ao Estado-Juiz e nos ensinamentos de Zulmar Duarte de

Oliveira Jr. e Fernando da Fonseca Gajardoni, a cooperacao:

[...] exige do magistrado uma postura dialégica, que ultrapasse a posi¢do de mero
fiscal da lei, impondo a ele os seguintes deveres: a) dever de esclarecimento; b)
dever de consultar; ¢) dever de prevenir; d) dever de auxilio. Pelo dever de
esclarecimento, o juiz deve esclarecer junto as partes eventuais dividas que tenha
sobre as alegagdes, pedidos ou posi¢Bes em juizo. O dever de consultar esté ligado
ao direito ao contraditdrio, devendo o juiz consultar as partes sobre as questdes de
fato ou de direito antes de decidir a lide. O dever de prevencéo vale genericamente
para todas as situacbes em que o éxito da agdo possa ser frustrado pelo uso
inadequado do processo, razdo porque deve 0 juiz prevenir as partes sobre tal
descompasso. O dever de auxilio demanda iniciativas do magistrado para contribuir
na superacdo de eventuais dificuldades das partes que impegam o exercicio de
determinadas posigdes processuais” (2015, p. 40).

Por oObvio que cooperacdo exige o vislumbre e o reconhecimento do outro, a
possibilitar ao juiz sair de seu solipsismo ontoldgico, para que possa se dirigir ao outro rosto
que o interpela por justica, o que envolve inclusive a escorreita motivacao do ato decisorio. A
formulacéo da temporalidade diacronica tem como escopo libertar a subjetividade humana de
um solipsismo monadico, inserindo as raizes da formacdo de tal subjetividade em nivel
intersubjetivo, assimétrico e diacrdnico, como anterioridade a qualquer ontologia (SOUZA,
2018, p. 251).

Realmente é um tanto mais que se espera do magistrado, isto é, uma conduta mais
esclarecedora, consultiva, preventiva, auxiliadora e motivada, desde que mantida a
imparcialidade e o respeito ao devido processo legal (formal e substancial), tudo com o

escopo de um melhor impulsionamento e resolugéo do processo, bem assim para a construcao
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de um provimento jurisdicional de caracteristica constitucionalizada, e com respeito a

juridicidade e a legitimidade.

1.8. Principio da igualdade processual e do contraditorio

Preconiza o artigo 7° do CPC/2015 que “E assegurada as partes paridade de
tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa,
aos onus, aos deveres e a aplicacdo de sancbes processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditorio”, a mostrar a incidéncia da igualdade processual e do devido processo
legal, especificamente naquilo que respeita a ciéncia ou informagdo para a possivel reacéo,
mas também no que concerne aos meios defensivos, 6nus, deveres e san¢des processuais. A
propdsito da distin¢do entre énus e dever, o primeiro envolve interesse proprio, enquanto que
0 segundo se conecta a um imperativo do interesse alheio.

As hipdteses de ofensa ao principio da igualdade s&o delineadas na breve (mas densa
e imprescindivel) obra da lavra de Celso Antdonio Bandeira de Mello, pelas seguintes

conclusdes sobre situacdes de ofensa ao preceito constitucional da isonomia:

I — A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario determinado, ao
invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e indeterminada.
Il — A norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciacdo de
regimes, elemento ndo residente nos fatos, situagfes ou pessoas por tal modo
desequiparadas. E o que ocorre quando pretende tomar o fator “tempo” — que ndo
descansa no objeto — como critério diferencial.

Il — A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencdo a fator de
discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relacdo de pertinéncia ldgica com a
disparidade de regimes outorgados.

IV — A norma supe relacdo de pertinéncia logica existente em abstrato, mas o
discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo
dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente.

V — A interpretacdo da norma extrai dela distingdes, discrimens, desequiparac@es
que ndo foram professadamente assumidas por ela de modo claro, ainda que por via
implicita (2012, p. 47-48).

A igualdade perante a lei é premissa para a afirmacédo da igualdade perante o juiz: da
norma inscrita no artigo 5° caput, da CRFB/1988, exsurge o principio da igualdade no
processo, com 0 objetivo de que todos recebam tratamento igualitario e as mesmas
oportunidades de fazer valer em juizo as suas razdes e pretensdes, e um dos vieses de afericdo
da igualdade reside exatamente na motivacéo dotada de juridicidade.

Para Guilherme Rizzo Amaral, em tratativa do aspecto formal e material da

igualdade no processo:
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Tal principio consagra o chamado “direito fundamental & igualdade processual
formal e material”, segundo o qual o processo deve ser formalmente estruturado de
forma a proporcionar a igualdade entre as partes, sem permitir a concessdo de
vantagens injustificadas a uma delas e possibilitando que, se isto vier a ocorrer em
virtude da aplicacdo das regras processuais, existam mecanismos para a corre¢ao de
tal distorcao.

Assim, a igualdade das partes deve ser buscada ndo apenas sob o ponto de vista
formal, como também sob o ponto de vista substancial, sendo fundamental, contudo,
que sob ambas as perspectivas ndo se cometam excessos que comprometeriam o
préprio direito fundamental que se busca concretizar [...].

Na aplicacdo do principio da isonomia, deve o juiz atentar para ndo comprometer a
sua condicdo de imparcialidade, imprescindivel para a atividade jurisdicional.
Assim, a liberdade de escolha da parte de seu patrono, somada a existéncia de uma
Defensoria Publica devidamente estruturada para representar aqueles que néo
tenham condic¢Bes de constituir patronos para a causa, mostram-se suficientes para
que o juiz ndo venha a exercer, ainda que imperceptivelmente, na busca da igualdade
material entre as partes, o papel de advogado de uma delas (2016, on-line).

Importante exemplo do CPC/2015 estd no artigo 926, isto porque estabelece, em
respeito a premissas de igualdade e seguranga juridica, que “Os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Serve também a ilustracdo da
previsdo normativa em apreco os artigos 976 e seguintes do CPC/2015, que tratam do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR), tudo a exigir escorreita justificacdo
do caminho decisorio adotado.

Por 6bvio que a igualdade deve respeitar a ldgica de tratamento igual aos iguais, mas
também de abordagem desigual aos diferentes, razdo pela qual por vezes o tratamento
desigual, com o suprimento das diferencas, faz atingir justamente a almejada igualdade
substancial. A igualdade ndo envolve um juizo de identidade, por isso ndo prescinde de uma
avaliacdo comparativa de situagdes e pessoas distintas.

E mesmo desejavel que em dadas circunstancias haja distin¢do entre as pessoas, a
fim de (re)equilibrar as partes e permitir que litiguem em paridade de armas. E de absoluta
legitimidade constitucional, por exemplo, a lei (fator de discrime) que manda dar prioridade
as causas de interesse de pessoas com idade igual ou superior a 60 anos, que mais necessitam
da tutela jurisdicional célere, ou ainda os beneficios da gratuidade processual.

Nessa toada se inclui, ainda, o artigo 373, 8§ 1°, do CPC/2015, a possibilitar ao juiz a
distribuicdo dindmica da carga probatoria no processo.

Quanto ao contraditério, sintetizado no trindmio informacdo ou ciéncia, reacdo e
poder de influéncia, deve ser implementado justamente para que se respeite a bilateralidade
dialética presente nos conflitos de interesses e no desenrolar processual, e para que a decisdo

judicial e sua motivagdo sejam caracterizadas pela juridicidade, a resultar em legitimidade.
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A visdo de Elio Fazzalari é essencial a compreensdo do contraditério em sua feicdo
desejada, no sentido formal e no viés substancial, ao destacar:

[...] consiste na participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase
preparatéria; na simétrica paridade das suas posi¢fes; na muatua implicacdo de suas
atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a emanacdo do
provimento); na relevancia das mesmas para o autor do provimento; de modo que
cada contraditor possa exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa —
de escolhas, de reagdes, de controles, e deva sofrer os controles e as reaces dos
outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados (2006, p. 119-120).

Fato é que tese e antitese combinadas servirdo ao 6rgdo jurisdicional para a busca da
melhor e mais justa (¢ de ética da legalidade que se estd a tratar) solucdo do conflito
intersubjetivo de interesses.

Na visdo de Cassio Scarpinella Bueno, “Contraditorio, insista-se, no sentido de
participacdo e cooperagdo efetivas e aptas a contribuir com o proferimento das decisdes e
satisfacao do direito tal qual reconhecido” (2015, p. 45).

Para Zulmar Duarte de Oliveira Jr. e Fernando da Fonseca Gajardoni, a Vvisdo

hodierna, a interpretacdo e aplicacdo do contraditdrio:

[...] tdo rico de consequéncia, estratifica-se em informagdo — comunicacdo das partes
sobre determinado fato processual -, reacdo — faculdade das partes apresentarem
manifestacdo sobre o fato processual -, e, necessariamente, consideracéo, esta tltima
atrelada a imprescindibilidade do provimento jurisdicional enfrentar os argumentos
apresentados pelas partes em sua reacdo. Portanto, o contraditdrio tem expresséo
concreta no trindmio informacdo/reagdo/consideracdo, resultando no direito das
partes apresentarem manifestacdo sobre elementos que aportem nos autos e,
principalmente, terem considerada sua perspectiva pelo 6rgdo julgador (2015, p. 49).

O almejado contraditério substancial tem rica e indispensavel conexdo com a
motivagdo, enfoque primordial do presente trabalho, imbricando-se para efetivagdo de um
Estado Democrético de Direito. Nas palavras de Newton Pereira e Ramos Neto, destacando-se

a projecao de um sistema precedentalista:

Contraditério e motivacao, pois, se complementam como fatores estruturantes de um
modelo de decisdo comprometido com o chamado Estado Democréatico de Direito.
Um é a contraface do outro: sem contraditério adequado ndo se viabiliza a
participacdo plural dos interessados na formacdo do provimento jurisdicional; sem
motivacdo legitima, ndo ha controle nem aceitagéo racional a partir da avaliacdo dos
argumentos deduzidos (aspecto interno da legitimidade substancial), nem se permite
o0 debate na esfera publica, em um ambiente de verdadeira democracia participativa
(aspecto externo). Isso tudo se torna mais relevante quando se pretende a vinculagdo
de terceiros ao contetido da deciséo judicial no ambito de um sistema de precedentes
(2016, p. 462-463).
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O contraditério, ndo apenas aquele de sentido formal, mas o efetivo, material,
substancial e influenciador da decisdo judicial, ndo sO enseja a participacdo dos sujeitos
processuais na construcdo do ato decisorio, mas da legitimidade ao resultado do processo,
com tendéncia de uma maior aceitacdo daquilo que decidido.

Michele Taruffo aborda o contraditério e apresenta algumas de suas peculiaridades e

vantagens, nos termos seguintes:

Por outro lado, o contraditério representa uma garantia fundamental para as partes, e
por esta razdo forma objeto de nome ordinario e constitucional.

Participando em contraditério de todas as fases do processo, de fato, as partes estdo
em grau de conhecer tudo o que ocorre e, portanto, de controlar a honestidade do
procedimento além da legitimidade e adequacdo dos comportamentos de todos os
sujeitos do processo, em particular do juiz. A nocdo garantistica do contraditorio €,
portanto, diretamente ligada & ideia de que este seja um instrumento eficaz de
controle sobre tudo o que acontece no processo, mas estd também conectada ao
comprometimento de que o contraditorio assegure a possibilidade de uma deciséo
“melhor” (2005, p. 244, traducdo nossa).*

O contraditério, como se extrai dos ensinamentos do processualista italiano,
representa garantia fundamental, de matriz constitucional e legal, passivel de permitir a
correcdo do procedimento, a legitimidade e adequacdo de todos os sujeitos do processo, bem

assim a ensejar uma decisdao mais qualitativa e melhor fundamentada.

1.9. Principio da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade, da razoabilidade,

da legalidade, da publicidade e da eficiéncia

O artigo 8° do CPC/2015, de matiz nitidamente constitucional e garantista, prevé que
“Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”. Trata-se de
previsdo de grande importancia teorica e pratica, a influenciar diretamente naquilo que toca a
fundamentacdo das decisdes judiciais.

E algo que ja consta, em parte, na Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro

(LINDB), pois o artigo 5° estabelece que: “Na aplicagao da lei, o juiz atendera aos fins sociais

1 “Draltro lato, il contraddittorio rappresenta una garanzia fondamentale per le parti, e per questa ragione forma

oggetto di nome ordinarie e constituzionali. Partecipando in contraddittorio a tutte le fasi del processo, infatti,
le parti sono in grado di conoscere tutto cid che accade, e quindi di controllare la correttezza del procedimento,
nonché la legitimita e I’adeguatezza dei comportamenti di tutti o soggetti del processo, ed in particolare del
giudice. La nozione garantistica del contraddittorio ¢ dunque diretamente legata all’idea che esso sia uno
strumento efficace di controlo su cid che accade nel processo, ma € anche connessa al convincimento che il

93 95

contraddittorio assicuri la possibilita di una decisione “migliore”.
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a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. A interpretagao (porque aplicar exige
interpretar, prévia ou concomitantemente) e a aplicagio da norma devem levar em
consideracdo a funcdo social do direito, e aquilo que busque efetivar o bem-estar de todos,
respeitada a individualidade de cada qual. Ha décadas, com o instrumentalismo processual,
Céandido Rangel Dinamarco notoriamente ja realcava os fins politicos, juridicos e sociais do
processo.

No que concerne ao termo aberto, relacionado aos objetivos sociais do processo,

Guilherme Rizzo Amaral explica que:

O dispositivo, ao referir-se aos fins sociais do processo, reflete um fenémeno ha
muito ja percebido pela doutrina e pela jurisprudéncia, qual seja, “o abandono da
visdo puramente juridica do processo civil”. O processo ndo esta mais reduzido a um
mero instrumento do direito material e, embora se possa afirmar ser, hoje, a
realizacdo de justica, e ndo a mera eliminacdo de litigios ou a pacificacdo social,
que se erige a condigdo de finalidade precipua do processo, tal constatacdo em nada
infirma a existéncia de um escopo social do processo (2016, on-line).

Quanto a dignidade da pessoa humana, constante na CRFB/1988 como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, inciso Ill), embora de grande
abrangéncia e com enorme carga de subjetividade, trata-se da maior e mais relevante diretriz
orientadora da interpretacdo e aplicacdo juridicas, e resumidamente (sem qualquer pretensao
de vulgarizacdo ou simploriedade), possivel delined-la como impedimento a coisificacdo do
ser humano, ao respeito e efetivacdo de todos os direitos fundamentais e protegdes destinadas
a cada um e a todos.

O nucleo primacial da dignidade humana esta ligado, por conseguinte, a autonomia e
ao direito de autodeterminacdo de cada ser humano. Estad relacionado, certamente, a
possibilidade de uma existéncia que permita a integral fruicdo dos direitos fundamentais e o
pleno desenvolvimento da personalidade, servindo mesmo de pauta ao contetdo justificativo
de provimentos jurisdicionais.

O principio da proporcionalidade indica a necessaria propor¢do que deve existir entre
0s meios e os fins almejados, nas medidas legais ou administrativas. Também dele provém o
da razoabilidade e adequacéo, a estabelecer que deve preponderar o bom senso e aptiddo para
gue se atinjam os objetivos pretendidos.

O lastro mais contundente e substancial a maxima da proporcionalidade encontra

nascedouro em Robert Alexy, para quem:
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A maxima da proporcionalidade costuma ser chamada de “principio da
proporcionalidade”. No entanto, ndo se trata de um principio no sentido exposto. A
adequacdo, necessidade e proporcionalidade, no sentido estrito, ndo sdo ponderadas
frente a algo diferente. N&o é que algumas vezes tenham precedéncia e outras ndo. A
principal pregunta a ser feita é se seriam as maximas parciais satisfeitas ou ndo e sua
ndo satisfacdo, teria como consequéncia a ilegalidade. Portanto, as trés maximas
parciais tém que ser catalogadas como regras (1997, p. 112, traducio nossa).>

De modo fragmentado, a proporcionalidade exige, por conseguinte, a atencdo a trés
regras, também denominadas de subprincipios ou maximas: 1 — a conformacédo ou adequacao
dos meios para o atingimento de determinado fim; 2 — a necessidade, imperatividade ou
exigibilidade dos referidos meios, com 0 escopo de evitar excessos e onerosidade; 3 — a
proporcionalidade em sentido estrito, a significar a justa medida entre meios e a finalidade
almejada (sopesamento).

Criticavel a utilizagdo sem critérios do principio da proporcionalidade, como se
tivesse serventia a qualquer intento, inclusive a decisionismos, subjetivismos e solipsismos os
mais diversos, por isso a imprescindibilidade de que seu uso, bem como de outros principios e
clausulas gerais abertas, ocorra de modo racional, l6gico, juridico e justificado, e ndo como

resultado de uma escolha direta. O alerta de Newton Pereira e Ramos Neto é preciso:

Entre diversas hip6teses que poderiam ser ventiladas, é o que ndo ocorre quando ha
a invocagdo abstrata da dignidade da pessoa humana, direito a salde, ponderagao de
interesses etc., “fundamentos” estes utilizados para, de maneira aparente, legitimar
decisdes adotadas a partir de parametros subjetivos de justica, ocultando, pois, as
reais razdes de decidir. Para fazer uma irbnica comparacao, é possivel dizer que tais
situacOes estéo para o Direito como a virose estd para a Medicina: nesta, quando néo
se tem um diagndstico preciso, costuma-se “tirar da manga” o velho curinga (2016,
p. 467).

Em sequéncia, segundo o principio da legalidade, ninguém sera obrigado a fazer ou a
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei. De relevo anotar que restricbes a direitos
fundamentais tém protecdo legislativa positivada. O plus que deve ser destacado é que hoje
prepondera a ideia de juridicidade, e ndo somente (ou exatamente) de legalidade no sentido
estrito.

A ideia de legalidade, constitucionalidade e limites a atuacdo ou intervencédo
jurisdicional, a interessar para o presente trabalho, é bem estruturada por Edinilson Donisete

Machado, ao consignar que:

2 “La maxima de proporcionalidad suele ser llamada “principio de proporcionalidad’. Sin embargo, no se trata de
un principio en el sentido expuesto. La adecuacién, necessidad y proporcionalidad em sentido estricto no son
ponderadas frente a algo diferente. No es que unas veces tengan precedencia y otras no. Lo que se pregunta mas
bien es si las maximas parciales son satisfechas o no, y su no satisfaccién tiene como consecuencia la ilegalidad.
Por lo tanto, las tres maximas parciales tienem que ser catalogadas como reglas.”
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A partir do momento em que a sociedade adota o critério da legalidade para a
estruturagdo do Poder, pode parecer, a principio, que basta a inscricdo de
determinada competéncia no seio do instrumento legal — Constituicdo — para se ter
legitimidade. Este é o cerne da disputa entre tedricos a democracia e
constitucionalista, se a atribuicdo de execucdo de parcela do Poder do Estado pode
ou nao ser a Funcdo ndo representativa do principio democratico.

Portanto, a divisdo de Fun¢do do Poder soberano do povo se realizard por meio da
Constituicdo e os principios que estruturam as Instituicdes decorrem da propria
legalidade contida na Lei Fundamental.

A Fungdo Jurisdicional devera estar limitada a vontade soberana do Povo, por meio
da Constituicdo, que nos dias atuais exerce forca normativa por meio das regras e
principios, dos quais cabem revisdes da compatibilidade vertical pelo Judiciério,
quer no caso concreto ou abstrato.

O sistema constitucional estd estruturado de forma que as normas
infraconstitucionais estejam amparadas pela presuncdo de constitucionalidade, que é
principio basico decorrente da Supremacia da Constituicdo (2006, p. 60).

No que concerne a publicidade, a presenca do publico nas audiéncias e a
possibilidade do exame dos autos por qualquer pessoa representam 0 mais seguro instrumento
de fiscalizacdo popular sobre a obra de todos os profissionais do direito, também a permitir a
constatacdo do teor das motivac6es dos provimentos jurisdicionais.

O artigo X da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1948,
assinala que “Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia
por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou
do fundamento de qualquer acusag@o criminosa contra ele”.

Finalmente, ndo menos importante mencionar que a partir do momento em que o
Estado arrogou para si a prestacao jurisdicional, imprescindivel que tal funcdo seja exercida
com o maximo de eficiéncia, a destinar a cada um o que lhe € de direito, com seguranca
juridica, justica, motivacao, respeito ao devido processo legal e em tempo razoavel.

Eficiéncia que ainda é um escopo, uma meta ndo atingida. Raimundo Carlyle de
Oliveira Costa elenca algumas das causas que considera estruturais do funcionamento

deficiente do Judiciario:

Dificil acesso aos seus servigos pelos setores menos favorecidos da populagéo;
NUmero insuficiente de magistrados e servidores;

Auséncia de vocagdo dos magistrados e servidores;

Falta de instalagdes fisicas adequadas aos seus servigos e ao acesso dos usuarios;
Informatizacdo deficiente;

Inexisténcia de planejamento continuo;

Inexperiéncia administrativa dos gestores;

Controle administrativo da carreira dos magistrados e servidores deficiente (2014, p.
39-40).

Do rol de problemas geradores de ineficiéncia estatal judiciaria, deve-se dar destaque

a falta de vontade politica para investimentos, bem assim a verdadeira inexisténcia de gestao
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das cortes, dos juizos e dos processos, e ainda 0 modelo de selecdo das carreiras juridicas, que
n&o prestigia exatamente a qualidade e a exceléncia.

Finalmente, ha de se salientar a inexisténcia de uma identidade do Poder Judiciario e
de objetivos claramente delimitados, assim também a falta de estratégia e gestdo judicidria,
com a criacdo de cargos especificos e bem remunerados para indigitada gestdo jurisdicional.

E para um viés critico, ha um padrdo de eficiéncia e imposic¢do aos julgadores que
pode mesmo ndo significar eficiéncia em seu sentido substancial e qualitativo. Conforme

Artur César de Souza:

Sob o discurso verdade/saber fundamentado na morosidade da justica, na
ineficiéncia e na impunidade, instituiu-se um poder disciplinar hierarquizado, uma
nova mecéanica de poder que incide antes de tudo sobre os corpos dos magistrados e
sobre o que eles fazem, mais do que sobre a justica da decis@o. Permite-se, por meio
desse novo mecanismo de poder, extrair dos corpos tempo e trabalho, mais do que
bem fazer.

Exige-se do magistrado, por intermédio desse poder disciplinar, uma produgdo
numérica e estatistica, instituindo-se quotas mensais de producgdo de sentenca. Essas
relagdes de sujeicdo fabricam juizes operarios, vinculados a ndmeros estatisticos,
indiferentes ao critério de justi¢a, individualizados, alinhados, colocados em série e
em vigilancia, organizados por meio desses corpos individuais, devidamente
visualiziveis pelos dados estatisticos. S&o técnicas pelas quais se incumbem desses
corpos, tentam aumentar-lhes a forca Gtil por meio de dados técnicos e nimeros frios
(2018, p. 167).

Isso pode significar um alto custo a eficiéncia (substancial), em nome da eficiéncia
(formal), e submetidos os magistrados a tais verdades (im)postas, passam a produzir outras
verdades, normas, coercfes de decisfes, por vezes de natureza tecnicista e representativas
daquilo que se pode denominar pseudofundamentacdo. Mais uma ideologia da modernidade,
uma outra vertente do biopoder como delineado por Giorgio Agamben, a consignar:

[...] pode-se dizer que a violéncia soberana pde o direito, ja que afirma a licitude de
um ato de outra forma ilicito, e simultaneamente o conserva, ja que o contetdo do
novo direito € somente a conservacdo do velho. Em todo caso, 0 nexo entre
violéncia e direito é, mesmo na sua indiferenca, mantido (2010, p. 69).

Dai que o pensamento critico e questionador relacionado as premissas da eficiéncia
se revela imprescindivel, até porque muitas das vestes de normalidade, novidade e eficiéncia
tem serventia a fins escusos, pouco ou duvidosamente eficientes, a manutencgéo do status quo
ou aquelas modificacbes que mais servem a manter tudo como estd, sem prestigio as

pretensdes de maior qualidade argumentativa e decisoria.
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1.10. Principio da dialética substancial

Estabelece o artigo 9° do CPC/2015 que “Nao se proferira decisao contra uma das
partes sem que esta seja previamente ouvida. Paragrafo unico. O disposto no caput nao se
aplica: | — a tutela provisoéria de urgéncia; Il — as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no
art. 311, incisos Il e 111; 11l — a decisdo prevista no artigo 701"

O objetivo primacial da previsdo € estabelecer real, efetivo e substancial
contraditério, além de evitar ou obstaculizar, tanto quanto possivel, as denominadas (e
conhecidas) decisfes-surpresa, dando substancia e fundamentagdo mais democréatica aos atos
decisorios.

Premissa relevante ndo somente ao tépico em analise, mas as decisfes judicias como
um todo e ainda a necessidade de fundamentacdo, extrai-se dos delineamentos esculpidos por

Nagibe de Melo Jorge Neto:

Esta fora de dilvida que a decisdo judicial é um ato linguistico, ou um ato
comunicativo, em que o 6rgdo judicial comunica as partes um ordem e a justificativa
para a ordem. A decisdo judicial estatui a norma que regera o caso concreto. Mas,
além de estatuir a norma, a decisdo responde aos argumentos das partes; insere-se,
portanto, em um discurso, em uma atividade argumentativa, procurando justificar a
norma mesma e o0 alcance da norma que estatui. Sob essa perspectiva, a decisdo é
produto de uma atividade argumentativa. Para a construcdo desse produto
contribuem muitos atores: as partes da relacdo processual e, em uma perspectiva
mais ampla, a comunidade juridica como um todo (2017, p. 38)

No caput do artigo 9° se verifica emanacdo do devido processo legal ndo somente no
sentido formal, mas especialmente no aspecto substancial, a fim de que a dialeticidade
processual seja uma realidade, e também para que haja um sentido participativo ou
colaborativo das partes, a se implementar e facilitar um provimento jurisdicional melhor, mais
justo e fruto de didlogo, tese e antitese (somado a possibilidade, também, de maior aceitacao
pelas partes daquilo que decidido, na medida em que participaram da construcéo da decisdo).

E embora constitua novidade em termos de positivagéo, a jurisprudéncia ja vinha
solidificando e exigindo tal dialeticidade, ao menos no sentido substancial, ou seja, que em
certas situacdes praticas e tanto quanto possivel, fosse respeitado o contraditério na praxis
processual, como forma de legitimar as decisfes proferidas. Guilherme Rizzo Amaral ensina

que:

Com a inclusdo da regra contida no art. 9°, concretizam-se os principios da nao
surpresa — manifestacdo natural do principio da confianga legitima — e do
contraditorio efetivo — como capacidade concreta de influir na decisdo judicial por
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meio do didlogo (art. 10) -, ainda que este possa vir a ser adiado para momento
subsequente ao da decisdo ou sentenca, sempre que o adiamento for justificavel ante
a urgéncia ou a evidéncia do direito do autor, valendo salientar que a urgéncia
referida pelo artigo deve ser aquela incompativel com oitiva imediata da parte
contraria, impondo necessariamente o adiamento desta sob pena de perda do objeto
da tutela jurisdicional almejada pela deciséo.

Cumpre salientar que o avanco legislativo vem na esteira da evolucdo
jurisprudencial recente, a qual vinha, a mingua de regra abrangente na lei processual,
reconhecendo o dever de oitiva da parte contraria, em primeiro grau e em sede
recursal, antes da prolacédo de decis6es que Ihe fossem contréarias (2016, on-line).

H& exemplos diversos no CPC/2015, tais como os artigos 115, 329, inciso Il, 372,
437, 493 e 503, § 1° inciso Il. Tal previsdo expande seus efeitos ao ambiente recursal,
inclusive, a exemplo da previsdo do artigo 933 do CPC/2015, a exigir que constatada a
ocorréncia de fato superveniente a decisdo recorrida ou a existéncia de qualquer outra questdo
apreciavel de oficio, e ainda ndo examinada, e que deva ser considerada no julgamento do
recurso, as partes deverdo ser intimadas para manifestacdo em cinco dias.

E tem especial presenca no artigo 489 do CPC/2015, na medida em que para a
motivacdo da decisdo judicial, o magistrado devera apreciar os elementos trazidos pelas
partes, tanto para acolhé-los como (mais ainda, em termos motivacionais) para rejeita-los.

Mas a luta pela implementacdo de tal substancialidade dialética sera ardua. Exemplo
de obice real, vivo, latente, € o criticavel, quase inconcebivel (mas existente) Enunciado n® 03
da Escola Nacional de Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM, a estabelecer
que “E desnecessario ouvir as partes quando a manifestacdo ndo puder influenciar na solugo
da causa”.

Como antever, prever ou adivinhar o julgador que a parte ndo precisa se manifestar,
pois a indigitada manifestacdo (que ndo existird, que ndo tomou corpo, que ndo se
materializou) nada influenciara o 6rgo jurisdicional? E como afirmar: ndo sei o que vocé
dird, ou até presumo, mas ndo precisa dizer nada, porque qualquer coisa que disser ndo me
influenciara, algo que no minimo causa estranheza, onde se pretenda um processo civil de
cariz constitucional. O mais preocupante é constatar que o malfadado entendimento brotou de
uma escola de “formagdo” e “aperfeicoamento”.

Obviamente que h& situacbes a exigir contraditorio e ampla defesa diferidos,
postergados, situados em momento processual subsequente, posterior ou futuro. No que
concerne a tutela proviséria de urgéncia, pode ser requerida de modo antecedente ou
incidentalmente, e quando em carater incidental independe do pagamento de custas,
conservando sua eficidcia enquanto pendente o processo, observada a possibilidade de

revogacdo ou modificacdo a qualquer tempo. Em prestigio necessario ao poder geral de
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cautela do magistrado, consta no artigo 297 do CPC/2015, que o juiz podera determinar as
medidas que julgar adequadas ou pertinentes para a concretizacéo da tutela provisoria.
Nessa toada, Eduardo Rodrigues dos Santos estabelece delineamento didatico sobre o

assunto:

[...] pode-se falar em duas espécies de contraditério, sendo uma de execucéo
imediata, chamado de contraditério real, e uma de execugdo posterior a0 momento
da argumentacdo ou exposicao probatoria da parte contraria ou do juiz, chamada de
contraditorio diferido. No entanto, para que o contraditério possa ser diferido,
exige-se que os requisitos especificos das medidas judiciais sejam preenchidos, em
respeito ao proprio contraditorio e a seguranca juridica. E o que ocorre, por
exemplo, nas medidas cautelares inaudita altera pars. Nessas medidas, frise-se, ndo
ha inobservancia do contraditério, mas apenas uma breve postergacdo de seu
exercicio para que se assegure a observancia de outros principios que se encontram
latentes no caso concreto (2016, p. 139).

Referentemente a tutela de evidéncia, especificamente os incisos Il e Ill do artigo
311, dar-se-4, independentemente de demonstracao de perigo de dano ou de risco ao resultado
uatil do processo, em situacdes nas quais as alegacdes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente, e houver tese firmada em julgamento em casos repetitivos ou em
sumula vinculante, ou ainda quando se tratar de pedido reipersecutorio, fundado em prova
documental adequada do contrato de deposito, caso em que sera decretada a ordem de entrega
do objeto custodiado, sob cominacdo de multa, sendo que tais decisdes podem ser proferidas
liminarmente e postergado o contraditério, como afirmado alhures, mas sempre
fundamentadas.

Quanto a decisdo prevista no artigo 701, cuida tal norma da situagdo em que, “Sendo
evidente o direito do autor, o juiz deferira a expedi¢do de mandado de pagamento, de entrega
de coisa ou para execucao de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, concedendo ao réu prazo de
quinze dias para o cumprimento e 0 pagamento de honorarios advocaticios de cinco por cento
do valor atribuido a causa”.

De se destacar que o réu ficara isento do pagamento de custas processuais se houver
cumprimento da ordem no prazo legal, a funcionar tal previsdo como influenciadora no animo

do devedor, impulsionando-o0 ao cumprimento da obrigacdo e a efetivacdo da tutela do direito.

1.11. Principio da vedacéo das decisdes-surpresa

Outra emanacdo do devido processo legal, mais especialmente de sua feigéo

vinculada ao contraditorio, encontra-se no artigo 10 do CPC/2015, a prever que “O juiz nido
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pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual néo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio”.

N&o se trata de uma preocupacao exclusiva da doutrina brasileira, pois parece existir
ao menos trés fontes centrais das quais a inspiracdo foi parcialmente adotada, a saber: o artigo
16 do Code francés, 08 139 das Z.P.O., e 0 modelo italiano de terza via (OSNA, 2017, p.
2017).

N&o mais se pode admitir que os jurisdicionados, os profissionais do direito e a
sociedade como um todo sejam surpreendidos com decisdes unilaterais, construidas
solitariamente, sem respeito a inevitavel tese e antitese que devem se enraizar na relacdo
juridica e processual, a partir de uma visdo juridica que ndo fora compartilhada, nao
remanescendo suprido tal problema arraigado na pratica brasileira pela simples possibilidade
de exercicio do duplo grau de jurisdicdo, menos ainda pela (improvavel e cada vez mais
dificultosa, tanto por obstaculos legais e legitimos, quanto pela jurisprudéncia restritiva) ida
aos Tribunais Superiores.

Em tratativa a tal principio, Guilherme Rizzo Amaral sustenta que:

A regra contida no art. 10 é de carater fundamental para a legitimacdo das decisGes
judiciais. Como j& sustentamos noutra oportunidade, o curso do processo deve ser
natural e previsivel, devendo ser repudiadas posi¢es isoladas na aplicacdo do
direito, em especial, mas ndo apenas, quando tais posi¢es venham a interromper ou
mesmo extinguir a via jurisdicional para qualquer dos litigantes. Da mesma forma,
deslegitima o processo a decisdo judicial calcada em fundamento sobre o qual nédo
foi dada a oportunidade de manifestacdo pelos litigantes. A efetiva participacdo no
debate judicial e na construgdo da solugdo para o caso concreto nada mais € do que
um reflexo do principio da cooperagdo (ou da colaboragéo) no processo (2016, on-
line).

Tal normativa poderd prestar mais efetividade ao processo, minimizando-se as
muitas alegacGes de nulidade (por vezes sem prova de qualquer prejuizo, em desrespeito a
ideia do pas de nullité sans grief — ndo ha nulidade sem prejuizo) e de cerceamento de defesa.

E exigéncia de oportunizagio as partes para manifestacdo acerca dos motivos que
sustentardo os provimentos jurisdicionais, a fim de se evitar surpresas aos jurisdicionados
como resultado dos comandos judiciais, como se o Estado-Juiz, em algumas hipdteses,
houvesse guardado um trunfo, apresentado as partes e operadores juridicos tardiamente.

Acerca da significa¢ao do termo “fundamento”, ensina Cassio Scarpinella Bueno que

releva entendé-lo de modo abrangente, a titulo de argumento ou de razdes aptas a justificar a
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decisfo a ser tomada pelo julgador. E no que respeita a esse argumento (ou razdes) que as
partes devem ser ouvidas, e ap0s a discussdo especifica, segue-se a decisdo (2015, p. 48).

Vislumbre da hipotese em comento se constata, exemplificativamente, no artigo 489
do CPC/2015, a exigir que o contraditorio estabelecido entre as partes esteja refletido na
sentenga, bem assim na possibilidade de um contraditério com a propria sociedade
(audiéncias publicas) ou institucional (amicus curiae), como naquela previsdo constante no
artigo 927, § 2°, do CPC/2015, a impulsionar que, no caso de alteracdo de tese juridica
adotada em enunciado de sumula ou em julgamento de casos repetitivos, possa previamente
ocorrer audiéncias publicas e participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que contribuam
para a rediscussao da tese.

Na visdo de Zulmar Duarte de Oliveira Jr. e Fernando da Fonseca Gajardoni, em

abordagem a necessidade de compartilhamento:

O magistrado ndo pode se considerar como sujeito isolado na cadeia processual.
Seus atos processuais dependem e pressupdem os atos das partes, numa continua
relacdo dialética, em que a sintese, ainda que superadora, ndo se separa da tese e da
antitese apresentadas [...] o fato de o juiz poder conhecer de oficio do direito néo o
desonera do dever de submeter sua perspectiva juridica previamente as partes, acaso
0s horizontes da discussdo do processo ndo tivessem apreendido aquela. Noutras
palavras, sempre que o campo de visdo do juiz alcancar questdo ndo constante
daquele compartilhado pelas partes no processo, devera dar a oportunidade para elas
se manifestarem previamente sobre o tema. A necessidade de compartilhamento das
respectivas visdes do processo evita potenciais danos as partes, por eventual miopia
ou cegueira no tema do juiz, e também decorre dos deveres de consulta e auxilio
préprios da cooperacdo processual (artigo 6°). O processo é local destinado a
coparticipagdo, compartilhamento e vivéncias conjuntas, ndo havendo espago para
atitudes insulares (2015, p. 64-65-66).

Tal ideia é fortalecida pela pretensdo de um processo mais colaborativo,
democratico, cooperativo, com enfoque em um devido processo legal encorpado em sua
substancia, a gerar maior legitimidade (quica aceitacdo) dos provimentos emanados do
Estado-Juiz.

Sobre o tema, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery asseveram que:

A proibicdo de haver decisdo surpresa no processo, decorréncia da garantia
instituida pelo principio constitucional do contraditdrio, enseja ao juiz o poder-dever
de ouvir as partes sobre todos os pontos do processo, incluidos os que possivelmente
poderdo ser decididos por ele, seja a requerimento da parte ou interessado, seja ex
officio. Trata-se da proibicdo da sentenca de “terceira via” [...].

N&o que implique adiantamento do entendimento do juiz, pois isso seria pré-
julgamento intoleravel e inconstitucional, que macula a imparcialidade necessaria
para o juiz julgar a causa. Mas 0 juiz, como sujeito do processo, terceiro imparcial,
equidistante das partes, deve exercer o seu mister respeitando o direito das partes ao
contraditorio, a fim de que nao sejam surpreendidas com decisGes inesperadas,
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fundadas em premissas que ndo puderam, previamente, conhecer para tomar as
medidas e precaucfes adequadas para o caso. Isso tem a ver, igualmente, com a boa-
fé com que devem proceder os poderes publicos, agindo com transparéncia e
imparcialidade. Anote-se que, conforme determina a CF 37 caput, é imperativo que
os poderes publicos (Executivo, Legislativo e Judiciario) ajam com boa-fé em suas
esferas de atribuicdo (2016, on-line).

Imperioso que seja aniquilada da préxis processual a decisdo surpresa e solitaria,
fruto da auséncia de didlogo efetivo com as partes e interessados, e que o contraditdrio e a
dialética processuais deixem de ser tdo somente forma, para integrar um metodo, uma
dindmica de trabalho, em respeito ao seu conteddo material e substancial, em toda a sua
concretude.

E pouco interessa se a questdo é de ordem publica ou de direito dispositivo,
consoante Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

Para a determinacdo de ouvida prévia das partes, afigura-se irrelevante tratarem-se
de questBes de ordem publica, previstas expressamente na lei, fato que poderia
conduzir o intérprete a falsa impresséo de que, por isso, a rigor, ndo seria necessaria
essa providéncia acautelatéria por parte do juiz. A circunstancia de se tratarem de
matérias de ordem publica evita a nulidade da decisdo que sobrevier, pelo
fundamento de que era desnecessaria a provocagdo da parte para que 0 juiz ou
tribunal pudesse decidir sobre a matéria de ordem publica. Mas ndo evita a nulidade
da decisdo por cerceamento de defesa, por desobediéncia ao contraditorio, caso ndo
se tenha dado oportunidade para as partes, previamente, tomarem conhecimento de
que sera possivel ao juiz ou tribunal decidir determinada matéria ex officio. E certo
que, ao decidir questdo de ordem publica sem ouvir previamente as partes, 0 juiz
beneficiard uma delas e prejudicara a outra, razdo por que essa decisdo-surpresa tera
ofendido a paridade de armas e sera, portanto, nula (2016, on-line).

Verifica-se, por conseguinte, que a fim de se cumprir e respeitar o devido processo
legal, e para que se atinja uma praxis processual respeitadora de uma dialética substancial,
ndo tem relevancia aquela velha licdo de que, tratando-se de questdo de ordem publica, o
orgao jurisdicional simplesmente pode decidir, sem o prévio dialogo com as partes.

Fato é que mesmo diante de questdes cogentes, 0s juizes e tribunais por vezes erram
na interpretacdo e aplicacédo do direito, pelo que a atuacdo colaborativa dos envolvidos podera
servir a dar lastro e legitimidade ao ato decisorio, sem que qualquer das partes se sinta
prejudicada pela surpresa decisoria, tdo comum sob os auspicios do CPC/1973.

Além disso, sempre que pelas partes, interessados e Ministério Publico forem
trazidas aos autos do processo quaisquer questdes novas, imprescindivel que se oportunize
manifestacdo em contraditorio e ampla defesa, e ndo somente no aspecto formal, mas
exatamente no sentido colaborativo, de respeito ao due processo of law e de legitimacgdo da

deciséo judicial respectiva, em qualquer grau de jurisdigéo.
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O juiz ou tribunal pode e deve decidir de oficio, ou seja, independentemente de
provocacdo do interessado ou da parte, mas tal assertiva ndo exclui a exigéncia de
contraditério efetivo, e o fato de que devem ser eliminadas as perniciosas decisdes-surpresa.

Em (des)sincronia com o tema, o Enunciado 2 da Escola Nacional de Formacéo e
Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM assinala que ndo ocorre ofensa a regra do
contraditorio exposta no artigop 10 do CPC/2015, naquelas hipOteses em que o
pronunciamento jurisdicional invoca um principio, quando a regra aplicada ja debatida no

curso do processo é emanacao daquele principio referenciado.

1.12. Principio da publicidade dos julgamentos e da fundamentagdo das decisdes

judiciais

A tratar da publicidade e da motivagédo das decisdes judiciais, previsdes consolidadas
constitucionalmente, o artigo 11 do CPC/2015 estabelece que “Todos os julgamentos dos
orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade”. Em sintonia com o melhor delineamento do principio da publicidade, expde

Eduardo Rodrigues dos Santos:

[...] o principio da publicidade busca assegurar o exercicio da cidadania e da
democracia na ambiéncia processual. Entretanto, assim como qualquer outro
principio, existem hipdteses em que ele deve ceder a outros de mesmo grau
hierarquico. Contudo, ndo estando frente a uma destas hipoteses, a inobservancia de
sua forma ampla gera nulidade da relacdo processual. Por fim, é de grande valia
lembrar que a ampla publicidade ndo pode ser confundida com a banalizacdo da
publicidade promovida pelas grandes midias sob a 6tica de mercado, neste caso, um
verdadeiro “mercado de sangue, vida, liberdade e intimidade” (2016, p. 161).

H& que se cuidar da ma utilizacdo da publicidade que se tem emprestado a alguns
julgamentos (em especial do Supremo Tribunal Federal), a deixar aflorar suscetibilidades,
vaidades e falta de serenidade dos julgadores e demais profissionais do direito, além de
conduzir & distorcao do préoprio funcionamento da Justica através de pressdes impostas a todos
os figurantes do drama judicial.

No que se refere a publicidade, especial destaque deve ser dirigido ao artigo 927, §
5°, do CPC/2015 (“Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-0S por
questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores”), bem como ao artigo 979 do CPC/2015, no sentido de que a instauragao e o

julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) serdo sucedidos da
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mais ampla e especifica divulgacdo e publicidade, por meio de registro eletrénico no
Conselho Nacional de Justica.

Outra interessante emanacao da publicidade esta no artigo 367, § 6° do CPC/2015,
permitindo as partes, diretamente e independentemente de autorizacao judicial, que gravem as
audiéncias em imagem e em audio, em meio digital ou analdgico.

Conforme lembrado e consignado pelo Ministro Carlos Ayres Britto quando do
julgamento da Acdo Penal n® 470 (Mensaldo), naquilo que concerne a exigéncia de
transparéncia, em especial quando em jogo o que € publico, “O melhor desinfetante é a luz do
sol”.

Obviamente que devem ser respeitadas as situa¢es que envolvem segredo de justica,
podendo ser autorizada somente a presenca das partes, de seus advogados, de defensores
publicos ou do Ministério Publico. E preciso harmonizar, equilibrar e proceder ao devido
sopesamento da premissa da publicidade, com as excepcionalidades necessarias, tanto aquelas
de extrato constitucional, quanto as legais e regimentais, a resguardar direitos de mesma
envergadura, importancia € com o mesmo foco protetivo. De conformidade com as

proposicdes de Cesar Asfor Rocha:

Como se V&, a garantia da publicidade, sob as excec¢des que a Carta Magna consigna,
conecta-se  diretamente com a sempre tormentosa questdo dos sigilos
constitucionalmente protegidos (art. 5°, X e XII) que tém sido, ultimamente, objeto
de agudas controvérsias, ora recebendo aplausos e elogios, ora vistos como fatores
inibidores da propria eficacia de medidas corretivas de condutas censuraveis.

E preciso ter em mente e recordar a cada passo que os sigilos sdo instituidos em
favor da honorabilidade das pessoas que se acham sob investigagdo ou sob processo.
Seria impreciso supor que 0s sigilos servissem a outro proposito, sendo de
resguardar valores subjetivos individuais [...].

E fora de divida que a efetividade da jurisdicdo e a sua celeridade sio escopos
inegéveis da processualistica moderna, todavia ndo serd prudente que em seu nome
sejam sacrificadas conquistas culturais obtidas ao longo da acidentada histéria social
das garantias, direitos e liberdades [...].

A celeridade e a efetividade ndo sdo deusas em cujos altares meregam ser
sacrificados quaisquer valores, mas ndo se pode minimizar a devocdo que se deve
prestar a essas divindades. E preciso ter em conta que a jurisdigio é um exercicio
virtuoso, ao qual devem comparecer muitas qualidades; porém, se fosse necessario
apontar uma que nunca deve estar ausente, por certo, essa seria a virtude do
equilibrio [...].

Em sintese, a publicidade, como valor prezivel do processo, € serviente na
efetividade da jurisdicdo, ndo se sobrepondo a ela e nem absorvendo a sua esséncia,
a maneira de uma esponja que retém em sua estrutura o fluido que sobre ela se
deposite (2007, p. 45-46-47).

E publicidade dos processos, dos atos processuais e provimentos jurisdicionais se

conecta diretamente ao controle de constitucionalidade, juridicidade e de fundamentacdo das
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decisOes judiciais, a permitir a afericdo pelos jurisdicionados e profissionais do direito da
argumentacdo e da légica juridica que permeia o ato decisorio.

No que concerne ao outro parametro constitucional em abordagem (fundamentacéo
das decisdes judiciais, que constituird o cerne do trabalho, com exploracdo mais adiante), em
sintético escorgo histérico do dever de motivacdo das decisdes judiciais, Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery exploram o assunto com as seguintes observacoes:

Na Europa, essa orientacdo parece ter surgido na segunda metade do século XVII —
ou, pelo menos, essa é a época em que ela se generaliza, pois ja havia exemplos de
sua prescricdo legal a partir do século XII, especialmente na Italia, na legislacdo
florentina e piemontesa. Mas a doutrina era indiferente a isso, visto que tendia a
seguir o ensinamento tendenciosamente negativo dos canonistas, 0s quais davam
énfase ao que era de praxe, em detrimento daquelas normas que impunham o dever
de motivacdo. Na Franga, o dever de motivacéo foi tido como um dos fundamentos
da ideologia democratica decorrente da revolucdo francesa (Taruffo. Motivazione,
pp.319/325). No direito luso-brasileiro, a motivagao das decisdes é tradicional; ja era
mencionada pelas Ordenacdes Filipinas, seguida pelo Regulamento 737/1850 (2016,
on-line).

Relativamente aos paises de tradicdo da common law (consuetudinéria), impunha-se
a exigéncia de fundamentacdo e das razdes decisdrias, mas tal relevancia ndo resultava de
texto escrito, dai que gradativamente a ratio decidendi passou a constituir a base e o resultado
do sistema precedentalista, com mais énfase na atividade dos 6rgdos jurisdicionais superiores.
Em delineamento acerca das origens da motivacdo e dos vieses iluminista
(racionalista) e do pensamento cristio medieval (de carater argumentativo), Tomas Javier

Aliste Santos destaca que:

Conforme a tese que entende a motivacdo como garantia judicial, fruto do
pensamento ilustrado de corte racionalista, esta obedecerd a um carater marcado
pelo formalismo e positivismo, de tal forma que ndo seja possivel mais exercicio de
racionalidade na fundamentagdo das decisdes judiciais que o permitido nas leis,
transmutando assim, a aplicag&o judicial do Direito, restringindo a um mero trabalho
mecanico, de acordo com a l6gica formal do silogismo, impecavel na sua resposta ao
problema da validez da motivagéo contida na resolucdo contida (motivacdo formal),
mas claramente insuficiente na obtencdo de uma solucdo adequada, ou seja, racional
e razoavel aos problemas derivados da correcdo da resolucdo judicial que se traz
(motivagdo material). Por outro lado, a tese que conecta a necessidade de motivar
com a tradigdo do pensamento Cristiano medieval de carater argumentativo, ou seja,
com a tdpica, a dialética, a retorica e as ldgicas medievais, desenvolvida e muito
difundida na praxis forense eclesiastica e secular do ius commune, resulta muito
mais flexivel que a anterior, uma vez que é capaz de dar uma resposta razoavel,
tanto aos problemas de validez da motivagdo das resolugdes judiciais, como de
corre¢do, para que respondam as razdes manipuladas na parte ndo dispositiva destas,
buscando, ainda, que as referidas resolucoes ndo s6 satisfagam puras exigéncias de
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corregdo, mas também o convencimento das partes do pleito através do exercicio do
arbitrio judicial licito (2018, p. 445-446, traducdo nossa).®

A motivacdo das decisOes judiciais exercita funcdes processuais, sociais e politicas.
No que concerne as funcbes processuais, guardam correlagdo com a correta interpretacdo do
julgado para que o insatisfeito busque sua tutela recursal, também a auxiliar o tribunal no
julgamento do recurso, possibilitando a plena concretizacéo do duplo grau de jurisdicdo, além
da delimitacdo da coisa julgada, do julgado para a execucdo, e ainda a constituir requisito
formal para a validade das decisoes.

No que toca as funcgdes sociais vislumbra-se a pacificacdo com justica e seguranca,
como também a educacdo para que haja maior confianca no Poder Judiciario. Finalmente, em
relagdo as fungdes politicas, residem no fato de que a exigéncia de motivagdo das decisdes
judiciais funciona como relevante instrumento de controle das decisGes judiciais, colaborando
na separacao das funcdes politicas, além de garantir os direitos fundamentais em sua maxima
efetividade (FUIN, 2009, p. 243).

O dever de motivagdo das decisdes judiciais se liga ao controle popular sobre o
exercicio da funcdo jurisdicional, com énfase a fiscalizacdo do principio da legalidade (ou
juridicidade, em parametro mais amplo), e também a uma funcdo politica de sustentacdo das
decisbes judiciais, cujos destinatarios ndo sdo apenas as partes e o magistrado competente
para julgar eventual recurso, mas a coletividade, com a finalidade de se aferir em concreto a
imparcialidade do juiz, a legalidade e justica das decisdes, além do devido processo legal em
sentido substancial, ou seja, integra a esfera dos direitos fundamentais e apresenta
significacdo juridico-politica.

J& em 1952 Piero Calamandrei caracterizava a motivagdo das decisdes judiciais como

a comprovacdo per tabulas de sua natureza essencialmente l6gica, isso porque o silogismo

3 «Conforme a la tesis que entiende la motivacién como garantia judicial fruto del pensamiento ilustrado de corte
racionalista, ésta obedecerd a un marcado caracter formalista y positivista, de suerte que no sea posible méas
ejercicio de racionalidade en la fundamentacién de las decisiones judiciales que el permitido en las leyes,
trasmutando asi la antigua practica de arbitiro judicial em arbitrariedad. Esto condiciona la aplicacion judicial
del Derecho, restringido a una mera labor mecanica de acuerdo a la logica formal del silogismo, impecable en
su respuesta al problema de la validez de la motivacion contenida en la resolucién contenida (motivacion
formal), pero claramente insuficiente en cuanto a la obtencién de una solucion adecuada, es decir, racional y
razonable, a los problemas derivados de la correccion de la resolucion judicial que se trate (motivacion
material). Por el contrario, la tesis que entronca la necesidad de motivar con la tradicién del pensamiento
Cristiano medieval de caracter argumentativo, es decir, con la tdpica, la dialéctica, la retérica y la légica
medievales, desarrollada y muy difundida en la praxis forense eclesiéstica y secular del ius commune resulta
mucho mas flexible que la anterior, a la vez que es capaz de dar una respuesta razonable tanto a los problemas
de validez de la motivacién de las resoluciones judiciales, como de correccidn a la que respondan las razones
esgrimidas en la parte no dispositiva de las mismas, buscando, ademas, que dichas resoluciones no sélo
satisfagan puras exigencias de correccion sino también el convencimento de las partes del pleito a través del
gjercicio de un arbitrio judicial licito.”
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judicial, antes de viver nas construcdes dos teoricos, vive na realidade judicial, em razdo de
que a lei exige que cada decisdo jurisdicional seja acompanhada daquela espécie de
radiografia l0gica que faz aparecer, por transparéncia, o esqueleto racional (2017, p. 70).

De acordo com a explanacdo de Hugo Filardi Pereira, sobre a motivacdo dos

provimentos jurisdicionais:

Existe a necessidade formal de externalizacdo dos valores e conceitos considerados
pelos magistrados na prolagdo de decisBes judiciais. Todo julgamento carece de
justificacdo e a motivacdo das decisdes judiciais é a Unica forma de controlabilidade
dos atos decisorios dos juizes, além de servir para contribuir com o alcance de
legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario junto a sociedade civil [...].

A avaliacdo de todos os argumentos desenvolvidos pelos personagens de uma
relacdo processual permite que as decisdes judiciais adquiram legitimidade e faz que
o0s jurisdicionados interessados ndo se sintam desprestigiados e preteridos pela ndo
observancia de suas contribui¢des para um adequado julgamento pelos magistrados.
A motivacdo deve servir como instrumento hébil para repelir a ocorréncia de
qualquer tipo de arbitrariedade ou de favorecimento indevido dos jurisdicionados.
N&do podemos conceber mais que, num cenario de democracia processual e amplo
incentivo para a participacdo popular na formagdo dos provimentos jurisdicionais,
magistrados possam desconsiderar alegacfes das partes sem ao menos expor a razéo
pelas quais ndo foram consideradas importantes para o julgamento da questdo posta
em Juizo (2012, p. 69).

Neste espaco do trabalho somente se expord de modo sintético o principio (ou com o
CPC/2015 seria regra?) da motivacdo das decisdes judiciais, até porque aquilo que se
considera decisdo judicial (ndo) fundamentada, na modelagem esculpida pelo artigo 489, § 1°,
do CPC/2015, sera objeto de mais minuciosa e aprofundada analise com a tratativa do tema
mais a frente.

Mas ja cabe adiantar que a alvissareira previsdo integrante do CPC/2015 se trata de
mecanismos, de premissas, de metodologia e de verdadeiras condi¢des de possibilidade a
(melhor) concretizagdo da norma, ainda que a jurisprudéncia, de modo aleatério, j& viesse
sustentando, quando lhe era conveniente, hipdteses de decisdes judiciais ndo devidamente
fundamentadas, mesmo (e porque) sabido que legisladores e juizes sdo humanos e, portanto
faliveis. A questédo se relaciona a construcdo de técnicas capazes de maior reducdo dos erros e
de uma melhor efetivacdo dos valores, principios e regras constitucionais (CAMBI, 2012, p.
85).

Eduardo Cambi persevera em sua percuciente analise acerca da liberdade e da
responsabilidade de julgar, a consignar que ndo existe espago para a intima convicgdo, até
porque sdo as razdes publicas, presentes na motivacdo judicial, que ensejam o cumprimento
do dever constitucional, de objetividade republicana, essencial ao exercicio democratico da

funcéo jurisdicional (2012, p. 92).
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Fato é que decisdo judicial ndo pode ser uma mera escolha ou opcao do julgador.
Sendo a deciséo judicial um conjunto de signos que interpreta outro conjunto de signos (as
normas juridicas), gerando alteracdo no mundo real e determinando condutas (JORGE NETO,
2017, p. 33), imprescindivel que as decisBes judiciais sejam operadas de modo racional,
I6gico e dotado de juridicidade (constitucional e infraconstitucional).

Nessa perspectiva panoramica e propedéutica, as palavras de Morton Luiz de Faria
Medeiros, a dar conta da imprescindibilidade da fundamentacéo no Estado Democratico e de

Direito, bem assim da necessidade de justificacdo e persuasao:

Avulta resplandecente, neste plano, a misséo de fundamentar as decisdes incumbida
a todos os Juizes em Estados democraticos de Direito. Despidas as decisfes de
fundamentagdo racional, abre mdo o magistrado, precisamente, do alicerce da
liberdade que lhe confere o ordenamento juridico para decidir com justica em todos
0s casos: a justificacdo de seu juizo de valor, a ser arrostada com a aceitabilidade
geral dos jurisdicionados, o que vem a caracterizar seu discurso como persuasivo,
mais que meramente informativo (2000, p. 191).

Para Teresa Arruda Alvim Wambier, o dever de fundamentacdo garante que a
decisdo proferida ndo emanou de arbitrariedade, além de possibilitar, tecnicamente, que a
decisdo seja impugnada pela via recursal, pois, de fato, 0 que se ataca ndo é exatamente a
decisdo, mas sim o seu fundamento (2015, p. 68).

Em arremate a um panorama geral acerca da fundamentacdo, a construcdo de

Eduardo Arruda Alvim, Rennan Faria Kruger Thamay e Daniel William Granado:

A necessidade de motivacdo das decisdes judiciais (todas as decisfes judiciais
devem ser motivadas, e ndo apenas a sentenga), em rigor, nem haveria de constar do
texto constitucional, pois decorre do prdprio Estado de Direito e, ainda, do principio
do due process, de que ja se tratou. E, ainda, verdadeiro pressuposto para que se
possa recorrer. As razBes recursais sdo voltadas a contrastar a fundamentagéo das
decis0es judiciais (2014, p. 48).

A se pretender um Estado de Direito, regido por pardmetros democraticos,
constitucionais, e de respeito ao devido processo legal, a fundamentacdo das decisoes
judiciais (ainda que de modo conciso, breve, sintético) constitui consectario l6gico, processual
e juridico indispensavel, pelo que os 6rgdos jurisdicionais deverdo sempre dar conta do
caminho racional e juridico percorrido até chegar a determinada solugdo, em verdadeira
prestacdo de contas (accountability) aos consumidores de justica (jurisdicionados), aos

profissionais do direito, aos 6rgdos hierarquicamente superiores e a sociedade como um todo.
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A essencialidade da motivacdo das decisdes judiciais se vincula também ao
necessario respeito ao devido processo legal e as premissas de um processo justo, bem assim
da fuga da denominada discricionariedade judicial, conforme bem sintetiza José Rogério Cruz

e Tucci:

Na verdade, as determinagdes legais acerca do dever de motivacdo, inseridas no
diploma processual em vigor, reforcam a ideia de que a moderna concepcdo de
“processo justo” ndao compadece qualquer resquicio de discricionariedade judicial,
até porque, longe de ser simplesmente “la bouche de la loi”, o juiz proativo da época
moderna deve estar comprometido e envidar esforco, tanto quanto possivel, para a
observancia, assegurada aos litigantes, da garantia do devido processo legal (2017,
on-line).

Mais do que envidar esfor¢os, a bem da verdade e de um processo de extrato
constitucional, os 6rgdos jurisdicionais tém o dever inescapdvel de ndo incidir naquelas
condutas construidas e exemplificadas no artigo 489, § 1°, do CPC/2015, sob pena de ofensa
grave a ordem juridica constitucional e legal, a culminar em nulidade.

Nessa tratativa inicial acerca da fundamentacdo das decisfes judiciais, destaca-se

novamente Piero Calamandrei:

Este requisito da motivacdo tem, antes de mais nada, uma fungéo exortativa e, por
assim dizer, pedagdgica. O juiz ndo se contenta mais em comandar, ndo se limita
mais ao “sic volo, sic iubeo”, pronunciando do alto do seu lugar, mas desce ao nivel
de quem ¢é julgado e, a0 mesmo tempo em que comanda, procura explicar a
racionalidade daquele comando. A motivagdo é, antes de tudo, a justificacdo, que
pretende ser persuasiva da bondade da sentenca. Desde 0 momento em que a justica
desceu dos céus para a terra, e se comegou a admitir que a resposta do juiz € palavra
humana, e ndo um oréculo sobrenatural e infalivel que se adora e ndo se discute, 0
homem sentiu a necessidade de razdes humanas para encontrar a justica dos homens.
E a motivacdo se constitui naquela parte racional da sentenga que serve para
demonstrar que a sentenca € justa e por que é justa; e também para persuadir a parte
sucumbente que a sua condenagao foi 0 necessario ponto de chegada de um mediato
raciocinio, em lugar de ser fruto improvisado de arbitrio e de opresséo (2017, p. 67).

A exigéncia de fundamentacdo constitui verdadeiro chamado e imposicdo de
racionalidade ao sistema. Além do sentido técnico-juridico, tem viés educativo, pedagdgico,
como bem assinalado por Piero Calamandrei. DecisOes judiciais bem fundamentadas (artigo
489, § 1°, do CPC/2015) geram confiabilidade, legitimidade, até mesmo probabilidade maior
de aceitagdo e acolhimento, além de permitir, quando o caso, o escorreito e bem direcionado

exercicio do duplo grau de jurisdigdo, em fuga da improvisacédo, do arbitrio e da opresséo.
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1.13. Regra da cronologia de concluséo para julgamento

Em respeito ao tempo razoavel do processo, a igualdade processual, a eficiéncia e a
publicidade, o caput do artigo 12 do CPC/2015 apresenta novidade, no sentido de se criar
condic@es aferiveis com maior objetividade para controle do tempo dos processos.

Consta que “Os juizes e os tribunais deverdo, preferencialmente, obedecer a ordem
cronoldgica de conclusdo para proferir sentenga ou acorddo”, e com o fito de possibilitar
transparente e real controle por parte dos jurisdicionados e trabalhadores juridicos, o § 1°
estabelece que “A lista de processos aptos a julgamento devera estar permanentemente a
disposi¢do para consulta ptblica em cartério e na rede mundial de computadores”.

Nos passos de Cassio Scarpinella Bueno, a norma busca criar ou propiciar condi¢des
objetivas de controle do tempo do processo nos gabinetes judiciais. Por tal regra, devem os
magistrados se manifestar nos processos com observancia da ordem cronolégica da
conclusdo, disponibilizada a lista respectiva, para fins de controle, ao publico em geral,
inclusive pela internet (2015, p. 50).

Sabidas as contingéncias e agruras que atingem a maquina judiciaria, ainda assim é
relevante e necessario que se busque respeito a isonomia, a eficiéncia e a razodvel duragéo do
processo. Os juizes e os tribunais, ndo obstante o termo “preferencialmente” estampado no
dispositivo, deverdo respeitar a cronologia, e quando ndo o fizerem deverdo justificar a
excepcionalidade.

Consoante Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

Dar preferéncia & ordem cronoldgica ndo significa que seja faculdade do juiz. O
magistrado deverd, sim, atender preferentemente a ordem cronolégica, sempre que
isto for possivel. Para ndo atendé-la tera de justificar. Mais um dispositivo legal feito
por encomenda de Ultima hora, que atrapalha o sistema processual do CPC. Tudo o
que vem em seguida ao caput indica a obrigatoriedade de atender-se a ordem
cronoldgica, pois do contrario ndo faria sentido manterem-se os demais dispositivos.
Melhor teria sido o legislador da L 13.256/2015 alterar apenas 0 caput para que a
preferéncia fosse realmente uma faculdade e revogar os demais dispositivos (2016,
on-line).

Tal premissa talvez nem devesse constar como norma fundamental do CPC/2015, e
diferentemente daquilo que apregoado, ndo consubstancia principio, mas sim regra, até pela
objetividade, clareza e precisdo do texto normativo (embora com excepcionalidades, também
postas de modo objetivo), a necessitar de pouca densificagdo normativa.

A se pensar no controle da legalidade, da eficiéncia e da duracdo razodvel do

processo, tal afericdo (se aplicada) trard transparéncia e mais seguranca, além de
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racionalizacdo dos servigos judiciarios, que estdo a necessitar de gestdo e administracdo mais
qualitativa e profissionalizada, inclusive por pessoas formadas e treinadas para tanto,
permitindo-se aos magistrados que se dediquem a sua principal, nobre e essencial fungéo, qual
seja a de estudar, instruir, compor, motivar e julgar processos, proferindo comandos
jurisdicionais, sem preocupacdo desmesurada com a gestdo, que deve mesmo ser
encaminhada e cuidada por auxiliares da Justica capacitados a tal essencial e relevante
atribuicdo, para que haja melhor estabelecimento de prioridades, racionalizacéo e otimizagéo
dos servicos forenses, separacdo dos problemas e casos afins para julgamento em bloco,
afericdo da relevancia das tutelas provisorias, eficiéncia e tutelas mais qualitativas enfim.

E preciso, portanto, o gerenciamento das unidades judiciais (court management) e
dos processos respectivos (case management), bem como a utilizacdo da inteligéncia artificial
naquilo que possivel e pertinente. Embora louvavel a transparéncia que se cria com a regra em

comento, para Teresa Arruda Alvim Wambier:

Em seu desfavor, ha a dificuldade, que a regra gera, no sentido de que os juizes
administrem seus processos, seu cartério. De fato, h4 processos mais simples, outros
mais complexos, e € comum que os juizes prefiram passar na frente os mais simples.
Esta regra ndo permite a utilizacdo deste critério e pode ocorrer que o julgamento de
uma causa complexa represe dezenas, centenas de outras agdes cuja solucdo poderia
ser rapidamente concebida. Espera-se que a lista de excegdes previstas pelo proprio
NCPC minimize este efeito, que dificulta, sob este aspecto, a atividade do juiz.
Entendeu-se, todavia, que a regra traria mais vantagens do que desvantagens (2015,
p. 70).

O § 2° excepciona a regra do caput acerca da obediéncia & ordem cronoldgica de
conclusdo, para que sejam proferidos os provimentos jurisdicionais finais, excluindo de tal
imposicdo normativa as sentencas proferidas em audiéncia, homologatdrias de acordo ou de
improcedéncia liminar de pedido, que podem e devem ser prolatadas, por o6bvio,
imediatamente, tanto quanto possivel.

Também se exclui da indigitada cronologia o julgamento de processos em bloco para
aplicacdo de tese juridica firmada em julgamento de casos repetitivos, assim como o
julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de resolugdo de demandas repetitivas.

As decisdes que ndo resolvem o mérito, nas mais diversas modalidades, e também
aquelas em ambito recursal, previstas no artigo 932 do CPC/2015, o julgamento dos embargos
de declaragéo, o julgamento de agravo interno, as preferéncias legais, as metas estabelecidas
pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, 0s processos penais, nos 6rgdos jurisdicionais que

tenham tal competéncia, e a causa que exija urgéncia no julgamento, assim reconhecida por
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decisdo motivada, todas estas hipoOteses também ficam excluidas da referida obediéncia a
ordem cronoldgica.

A fim de evitar manobras que objetivem a fuga da cronologia, o § 4° do artigo 12
estabelece que “Apos a inclusdo do processo na lista de que trata o § 1°, o requerimento
formulado pela parte ndo altera a ordem cronoldgica para a decisdo, exceto quando implicar a
reabertura da instrugdo ou a conversdo do julgamento em diligéncia”, e o paragrafo
subsequente arremata ao prever que “Decidido o requerimento previsto no § 4°, o processo
retornard a mesma posicao em que anteriormente se encontrava na lista”.

Caberda, por conseguinte, ao chefe de secretaria ou escrivdo a observacdo e
cumprimento do preceito, facilitador em tese do controle do publico em geral e dos
profissionais do direito.

Como bem assinalam Zulmar Duarte de Oliveira Jr. e Fernando da Fonseca

Gajardoni:

Ninguém é contra a cronologia para julgamento e cumprimento de processos. Pelo
contréario. Ela é desejavel, pois espelha igualdade de tratamento pelo Estado. Porém,
ela deve ser aplicada juntamente com outras técnicas de gestdo, avaliadas
casuisticamente conforme caracteristicas da unidade judicial e do préprio caso
concreto. Definir de modo legal, cogente e abstrato, com base simplesmente na
cronologia, a forma de julgamento, cumprimento/publicacdo de atos processuais,
ndo parece algo consentdneo com a promessa de um processo civil constitucional,
justo e célere, premissas principais do Novo CPC (artigos 1° e 4°). O sistema deveria
Se preocupar em punir 0s poucos magistrados e servidores que cedem a influéncias
escusas para definir suas pautas de trabalho. N&o, na ansia de impedir iniquidades,
engessar inovagdes na gestdo da Justiga (2015, p. 75).

Fato é que houvesse mais vontade politica de se criar gestdo judiciaria qualitativa
(unidades jurisdicionais e processos respectivos), assim também a utilizacdo da jurimetria
(estatistica aplicada ao direito), a maquina judicidria certamente poderia estabelecer
prioridades e melhor desenvolver a instauracdo, o desenvolvimento e a resolucdo de
processos, sempre na busca do julgamento de mérito e na satisfacdo ou concretizacdo de
direitos.

Finalmente, cumpre destacar dois Enunciados da Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados, que mostram a relatividade, na préatica, da regra construida
no artigo 12 do CPC/2015.

O primeiro deles, 0 32, ao abordar as excecdes a regra da cronologia, assinala que o
rol do artigo 12, § 2° do CPC/2015, é meramente exemplificativo, de modo que os 6rgéos

jurisdicionais poderédo, fundamentadamente, proferir sentenca ou acérddo em desobediéncia a
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cronologia de conclusdo, desde que haja preservacdo da moralidade, da publicidade, da
impessoalidade e da eficiéncia na gestdo da unidade judiciaria.

O segundo, o 34, assevera que a violacdo das regras dos artigos 12 e 153 do
CPC/2015 nao resulta em nulidade dos atos praticados no processo decidido ou cumprido fora
da ordem de cronologia, nem caracteriza, por si so, parcialidade do julgador ou do auxiliar da
Justica.

Pela mencdo, o artigo 153 é aquele a prescrever que 0 escrivdo ou o chefe de
secretaria atendera, preferencialmente, a cronologia de recebimento para publicacdo e

efetivacdo de pronunciamentos judiciais.

1.14. Sintese integradora

Os artigos 1° a 12 do CPC/2015 mostram utilidade teorica e pratica com a construgao
e consolidacgéo, logo na introducdo da legislacéo processual civil, dos marcos fundamentais do
processo civil brasileiro, dando conta de sua matriz constitucional, assim como de todas as
outras regras e principios que devem nortear a interpretacdo, a aplicacdo, a estruturacédo e a
praxis processual civil brasileira, até porque ja se destacou ndo somente a importancia do
direito processual civil, mas o seu destaque como elemento cultural a reger a vida em
sociedade. E cada uma das normas construidas fundamentalmente no CPC/2015, em maior ou
menor grau, influenciam na existéncia de provimentos jurisdicionais mais bem estruturados e
fundamentados.

Estabelecidas tais proposicGes, ha de se atribuir especial destaque ao acesso a justica
qualitativo, a importancia da justica coexistencial, a eficiéncia e a duracdo razoavel do
processo, a eticidade e a colaboracdo ou cooperagdo processuais como vetores hermenéuticos
e préticos, a igualdade processual, a juridicidade, ao contraditério substancial, a dialogicidade
e participacdo policéntrica, a proporcionalidade e a dignidade da pessoa humana, a proibicao
de decisdes solitarias, e finalmente aquilo que de maior relevo para o presente trabalho, a
fundamentacdo das decisbes jurisdicionais como bem jusfundamental e exigéncia
metodoldgica, a preponderar o império da juridicidade e do devido processo legal em toda a
sua acepcao e emanacao, como pressuposto de validade e legitimidade dos atos decisorios.

Na sequéncia do trabalho aportardo questdes relacionadas as fontes do direito, a
jurisprudéncia, aos precedentes judiciais e a respectiva e necessaria argumentacgdo juridica, as

escolhas interpretativas e opgGes a disposicdo do profissional do direito, notadamente no que
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concerne a justificacdo das decisdes e aos modelos (normalmente polarizados) do legalismo e
do ativismo.

Além disso, também realizar-se-d0 abordagens acerca do formalismo e do
antiformalismo interpretativo, das interacGes entre letra e espirito da lei, da inexisténcia de
vinculacdo irrestrita a métodos hermenéuticos ou férmulas interpretativas, para que melhor se
possa compreender os trilhos para a justificagdo juridica, em um processo civil de matriz
constitucional e democratica, em que se verifigue um minimo de metodologia, l6gica e uma
engrenagem a funcionar para otimizacéo dos padrées decisorios.

Ainda, tal justificagdo mais racional e comunicativa havera de possibilitar a afericéo
do conteddo juridico, do lastro constitucional e do efetivo dialogo havido antes e durante a
prolatacdo de decisGes judicias, inclusive a dar maior legitimidade e respeitabilidade aquilo

que decidido.
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2. ARGUMENTACAO JURIDICA E PODER DECISORIO

Previamente a verificacdo da teoria e praxis relacionadas a (ndo) fundamentacéo das
decisOes judiciais, essencial destacar que uma justica opinativa ndo costuma necessariamente
prestigiar a solidez e a juridicidade na construgdo da argumentacdo juridica e das decisdes
judiciais. Tal omissdo argumentativa também se revela presente naquilo que respeita a
atuacdo dos demais profissionais da area juridica, mas ressalta em importancia, por ébvio,
quando relativa a fungdo jurisdicional, em virtude do poder decisério e da autoridade que lhe
séo peculiares.

Quando a préaxis revela um amontoado e agregacdo de opinides, a qualidade das
decisbes judiciais sofre uma sensivel caréncia, assim também como pecam os demais
operadores juridicos em seu 6nus argumentativo.

Consoante Adriano Consentino Cordeiro:

Como resultado de toda essa logistica, se tem um manancial de argumentos,
misturados a doutrinas, enunciados e jurisprudéncias, tornando quase impossivel
reconstituir argumentos racionais e unificados. Existem estilos de julgamentos
variaveis de juiz a juiz, mas ndo existindo uma padréo claro de decisdo das cortes
em sua unidade.

Seja como for, fica evidente uma relativa irracionalidade de justificacdo nas
decisdes, por meio de decisBes desorganizadas, restando vencedor no caso do STF,
por exemplo, o voto que convencer individualmente 0 maior nimero de juizes. A
divergéncia nesse contexto, até parece apresentar um perfil da importancia nas
discussGes, mas 0 que, todavia acaba prevalecendo é a decisdo final de cada
julgador.

A agregacdo de opinides que se forma se reveste da autoridade da jurisdicdo
enquanto poder estatal, e somado a opinido pessoal de cada juiz, estabelece grandes
discussbes académicas, mas prevalecendo, no final, a opinido individual de cada
julgador que melhor retratou 0 conjunto de argumentos no convencimento de seus
colegas (2014, p. 225).

Ainda existem no Brasil muitas pseudofundamentacGes destituidas de uma
substancialidade democréatica e dialégica, apego a enunciados sumulares sem atencdo as
fontes juridicas das quais emanaram, pouca dialética substancial e decisdes judiciais solitarias
(porque produzidas em desrespeito aos argumentos e fundamentos apresentados pelos
participes da relacdo juridica e processual), inférteis em termos de efetiva anélise e
consideracao de teses e antiteses probatorias e argumentativas.

Em Manuel Atienza se constata a assertiva de que “a qualidade que melhor define o
que se entende por um ‘bom jurista’ talvez seja a sua capacidade de construir argumentos e
maneja-los com habilidade (2006, p. 17), salientando-se que os 6rgdos jurisdicionais nao

necessitam explicar os seus provimentos jurisdicionais, mas sim justifica-los.
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Manuel Atienza explica que o estilo de argumentacdo logico e dedutivo, embora
apresente correcdo formal, pode ensejar problemas conteudisticos:

Um primeiro motivo de insatisfacdo — alids 6bvio — deriva precisamente do fato de
que a légica dedutiva s6 nos oferece critérios de correcdo formais, mas ndo se ocupa
das questdes materiais ou de conteldo que, claramente, sdo relevantes quando se
argumenta em contextos que ndo sejam os das ciéncias formais (logica e
matematica).

(...) a partir de premissas falsas pode-se argumentar corretamente do ponto de vista
I6gico; e, por outro lado, é possivel que um argumento seja incorreto do ponto de
vista l6gico, embora a conclusdo e as premissas sejam verdadeiras, ou pelo menos
altamente plausiveis (2006, p. 28).

Percebe-se, pois entdo, que a logica surge como elemento importante, mas
insuficiente para o controle dos argumentos, até porque um bom argumento deve sé-lo do
ponto de vista formal e ainda do ponto de vista material. Inclusive um argumento néo légico
pode consubstanciar um bom argumento.

A teoria da argumentacdo surge para empreender maior (e racional) controle do
discurso juridico, a envolver o fato de que decisdes judiciais se revelam corretas se e enquanto
baseadas em processos de justificacdo racional, com espeque no direito posto, precedentes e
dogmatica.

A importancia da clareza e da coeréncia argumentativa é destacada por M Isabel

Garrido Gémez, para quem:

Em conjunto, o juiz deve levar em conta a ldgica, ao elaborar de forma ordenada,
clara e coerente todas as argumentagdes. Isto é Gtil na hora de produzir uma
expressao linguistica desses argumentos por meio de uma linguagem precisa, 0 que
abarca também a congruéncia interna das cadeias argumentativas que articulam o
raciocinio judicial e que formam a exigéncia da motivacdo das sentencas (2014, p.
117, tradugéo nossa).*

Embora ndo se trate de regra absoluta, fato € que as boas e fundamentadas decisbes
judiciais correspondem as decisdes bem argumentadas, que se apoiam no direito, na
racionalidade e na coeréncia.

Propugna-se por maior racionalidade, objetividade e certeza, e por menos imprecisao
e subjetivismos, a gerar inclusive maior solidez do Estado de Direito e Democratico, por meio

de cientificidade na linguagem juridica (ALBERTO, 2012, p. 64-65).

4 “En conjunto, el juez debe tener en cuenta la ldgica al elaborar de forma ordenada, clara y coerente todas las
argumentaciones. Esto es (til a la hora de producir una expressién linguistica de esos argumentos por médio de
un linguaje preciso, y en lo que se refiere a la congruencia interna de las cadenas argumentativas que articulan
el razonamiento judicial y que conforman la exigencia de la motivacion de las sentencias.”
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A argumentacdo envolve um jogo de linguagem, e os argumentos consubstanciam a

estrutura basica da atividade argumentativa. Para Nagibe de Melo Jorge Neto:

Dois dos principais argumentos sdo explicar e justificar uma proposi¢cdo ou uma
conclusdo. Na explicacdo, o que se pretende é oferecer razdes para um fenémeno
cuja existéncia ou ocorréncia ndo se disputa. A explicacdo pretende responder a uma
pergunta do tipo: por que é assim? E o caso, por exemplo, de oferecer argumentos
que possam explicar por que os dinossauros foram extintos. N&do se disputa que 0s
dinossauros foram extintos em determinado periodo geoldgico. Essa afirmativa ndo
é controvertida, pelo menos ndo para a maioria da comunidade cientifica. Nesse
sentido, as teorias cientificas sobre o tema sdo uma série concatenada de argumentos
que procuram explicar um fendmeno natural. Na justificacdo, a propria ocorréncia
do fato, a crenga que se enuncia, a opinido que se defende, a interpretacdo da norma,
enfim, a conclusdo (o objeto da argumentacdo) € o que esta em disputa. Por
exemplo, quando afirmo que a Constituicdo permite o casamento de pessoas do
mesmo sexo, ndo ha consenso acerca de minha afirmacdo. E assim que esta
afirmacdo demanda justificacdo enquanto aquela, acerca da extingdo dos
dinossauros, demanda explicagdo (2017, p. 142-143).

A explicacdo, por conseguinte, parte de premissas postas, em relacdo as quais nao se
estabelece verdadeiramente controvérsias, divergéncias, contraposicdes ou disputas. A
justificacdo, por outro lado, exibe uma natureza indefinida e incerta, a exigir uma afirmacao
fundada, em vista de haver disputa, divida ou contraposicdo acerca de tal questao.

“A justificacdo se preocupa com a correcdo entre as diferentes deducgdes logicas, que
autorizam o passo de premissas certas a uma concluséo igualmente considerada como certa’,
na forma sintetizada por Tomas Javier Aliste Santos (2018, p. 241, traducdo nossa), tudo a
exigir ndo somente uma logica formal, mas especialmente uma légica operativa (workin
logic), da qual o trabalho jurisprudencial e precedentalista se revela o campo de trabalho por
exceléncia.

De Nagibe de Melo Jorge Neto destaca-se que:

Uma teoria que descreva a decisdo judicial simplesmente como ato argumentativo
seria uma teoria claramente insuficiente. Isso porque a argumentacdo ndo acontece
isoladamente. E impossivel argumentar sozinho. A argumentacdo de alguém consigo
préprio é um ato subjetivo, um pensamento intelectual que ainda ndo foi
exteriorizado. A argumentacao &, por exceléncia, um ato intersubjetivo, uma vez que
é preciso que se dé entre, pelo menos, duas pessoas. A argumentacdo acontece no
contexto de um discurso, entendido por discurso, nesta primeira aproximacao,
qualquer conjunto de atos de comunicacdo entre pessoas, com um fim determinado.
Sendo assim, uma teoria da deciséo judicial minimamente abrangente deve abarcar
também o contexto em que acontece a argumentacao, ou seja, o discurso (2017, p.
181).

5 «La justificacion se ocupa mas bien de la correccion entre las distintas inferencias ldgicas que autorizan el paso
de premisas ciertas a una conclusion igualmente considerada como cierta.”
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Para os fins do trabalho, a argumentacdo posta na decisdo judicial exige
intersubjetividade, deve estar imbricada com as teses e antiteses dirigidas pelas partes,
Ministério Publico, terceiros interessados, a respeitar um agir comunicativo, um discurso ou
uma linguagem interna.

E também devera se enraizar um didlogo externo, com a sociedade como um todo,
com os jurisdicionados de maneira geral, bem assim com o0s outros juizes e tribunais,
especialmente quando se pretende um fortalecimento precedentalista, 0 que sera objeto de
tratativa mais adiante. Certamente ndo ha uma forma padronizada de argumentacéo juridica, e
0s modelos ou premissas servem apenas como ferramentas Uteis a pratica juridica e as
decis0es judiciais.

Com base em Tomas Javier Aliste Santos se afirma:

Assim, um argumento forte e com ele uma boa motivagdo, seria capaz de convencer
um auditério universal, porque saltaria qualitativamente da mera persuasdo, sempre
referida a alguns poucos, ao convencimento, que é qualidade previsivel de todos
aqueles que em estado ideal lembram que a argumentacéo dirigida é a correta. Neste
sentido, o juiz, no momento de construir a ratio decidendi de sua resolucéo, deve se
comportar como se estivesse dirigindo-se a esse auditério universal (2018, p. 261,
tradugdo nossa).®

Para o desenlace da argumentacdo juridica, também de relevo o vislumbre das fontes
e tradicdes juridicas, que geram relevante influéncia sobre os mecanismos argumentativos,

padrBes decisorios e fontes utilizadas ao balizamento e construcdo dos atos decisorios.

2.1. Fontes do direito

Fontes do direito se relacionam aos meios de producdo das normas juridicas em
sentido lato, isto €, estdo condicionadas a uma estrutura de poder que origina ndo somente a
lei, mas também tudo que constitui emanacdo e corporificacdo do fenémeno juridico.

Nas classicas licbes de Miguel Reale:

Por “fonte do direito” designamos os processos ou meios em virtude dos quais as
regras juridicas se positivam com legitima forca obrigatéria, isto €, com vigéncia e
eficécia no contexto de uma estrutura normativa. O direito resulta de um complexo
de fatores que a Filosofia e a Sociologia estudam, mas se manifesta, como ordenacao

& «“Asi un argumento fuerte, y con ello una buena motivacion, seria capaz de convencer a un auditorio universal,
porque saltaria cualitativamente de la mera persuasion, siempre referida a unos pocos, al convencimento, que
es cualidad predicable de todos aquellos que en estado ideal acuerdan que la argumentacion esgrimida es la
correcta. Em este sentido, el juez en el momento de construir la ratio decidendi de su resoluciéon ha de
comportarse como si se dirigiera a ese auditorio universal.”
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vigente e eficaz, através de certas formas, diriamos mesmo de certas formas, ou
estruturas normativas, que sdo o processo legislativo, os usos e costumes juridicos,
a atividade jurisdicional e o ato negocial (2005, p. 140).

Pelos ensinamentos de um dos construtores da introducdo ao estudo do direito e
idealizador da teoria tridimensional juridica (fato, valor e norma), tais fontes emanardo do
Poder Legislativo (lei em sentido estrito), do poder social (usos e costumes), do Poder
Judiciario (funcéo jurisdicional geradora de decisdes judiciais) e da autonomia privada ou da
vontade (poder negocial).

A despeito da corporificagéo no Brasil de um sistema de base romano-germanica, em
qgue predomina como fonte do direito a lei em sentido estrito, na construcdo do fenémeno
juridico deve ser relativizada qualquer hierarquizacao entre as referidas fontes juridicas.

Para Maria Helena Diniz, a doutrina pode ser considerada como fonte juridica,
embora uma fonte formal ndo estatal, fruto da atividade cientifico-juridica. A comentada
jurista estabelece divisao entre as fontes formais estatais e as ndo estatais, e pelo didatismo de

suas licbes vale assinalar que:

As estatais subdividem-se em legislativas (leis, decretos, regulamentos etc) e
jurisprudenciais (sentencas, precedentes judiciais, simulas etc). Tal divisdo foi feita
tendo-se em vista o predominio das atividades legiferante e jurisdicional. A isso
podemos acrescer as convencdes internacionais, pelas quais dois ou mais Estados
estabelecem um tratado, dai serem fontes formais estatais convencionais.

As nao estatais, por sua vez, abrangem o direito consuetudinario (costume juridico),
o direito cientifico (doutrina) e as convencdes em geral ou negécios juridicos (2005,
p. 285).

Fontes do direito confundem-se, portanto, com a génese ou origem do direito, e
também com os fatores reais ou materiais que impulsionam e condicionam o surgimento da
norma juridica no seu aspecto abrangente, a exemplo de aspectos politicos, econémicos,
ambientais, geogréaficos, socioldgicos, histdricos, filoséficos e éticos, que dao ensejo a
producdo e fortalecimento do fendbmeno juridico.

Tambeém a se destacar a observacao de Silvio de Salvo Venosa:

Entendem-se como fontes formais os modos, meios, instrumentos ou formas pelos
quais o Direito se manifesta perante a sociedade, tal como a lei e 0 costume. S0 0s
meios de expressdo do direito. Criam o Direito, isto é, introduzem no ordenamento
novas normas juridicas.

Fontes materiais sdo as instituicbes ou grupos sociais que possuem capacidade de
editar normas, como o Congresso Nacional, as assembléias legislativas estaduais ou
o Poder Executivo, em determinadas hipdteses. Sob esse sentido, fonte é vista sob o
prisma da autoridade que pode emitir legitimamente o Direito (2004, p. 139-140).
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Os breves apontamentos e delineamentos sobre as fontes juridicas adquirem relevo
na medida em que ainda preponderam — quicd com cada vez maior miscigenagdo — duas
grandes tradicdes juridicas, a da civil law, primordialmente lastreada na lei como fonte do
ordenamento juridico, e a da common law, preponderantemente forjada com amparo nas
construgdes jurisprudenciais (costumes judiciarios ou direito consuetudinario), e cada vez
parece existir menos razdo ou fundamento as assertivas relativas ao primado ou maior
relevancia de um determinado modelo ou sistema juridico em detrimento do outro.

Conforme José Maria Rosa Tesheiner e Rennan Faria Kriiger Thamay, em

abordagem a diversidade e realidade da producéo do direito:

A sociedade continua a produzir normas costumeiras, mas estas perdem quase toda a
sua importancia. O que releva, quase sempre, sdo as hormas produzidas pelo Estado,
através de seus trés Poderes. Todos eles produzem normas gerais e abstratas,
sobretudo o Legislativo. Ao Executivo e ao Judiciario caberia, em principio, a
producéo de normas concretas. Todavia, isso estd longe de refletir a realidade. O
Poder Executivo produz, em larga escala, também ele, normas gerais e abstratas. O
Poder Judiciario produz especialmente normas concretas, mas com a virtualidade de
se tornarem gerais, pelo fendmeno chamado jurisprudéncia (2018, p. 52).

E realmente complexo e variegado, por conseguinte, o fendmeno de producéo e de
nascimento do direito e do fendmeno juridico, sem preponderancia Unica de quaisquer das
fontes, e tal emanacdo fica no Brasil reforcada pela pretensdo precedentalista, embora ainda
bastante prejudicada pela pouca dialogicidade em termos de participacdo, construcdo e

influéncia social.

2.1.1. Jurisprudéncia

O vocébulo jurisprudéncia tem origem no latim, a juncdo de juris e prudentia,
também designado com significacdo relativa a Ciéncia do Direito. Nesses tempos atuais
liquidos (BAUMAN, 2007), em que prevalece o imediatismo e a superficialidade, talvez fosse
mesmo oportuno lembrar que aos juristas a prudéncia é qualidade cara.

Pontua Carlos Amunategui Perell6 acerca da jurisprudéncia, sua forma de producéo e

de adocao, que:

A jurisprudéncia, como fonte do direito, consiste em obter regras de carater geral de
outras de um alcance particular. Isto, naturalmente, pode ser realizado por um
académico ou pelo préprio juiz e outros sentenciadores se verdo compelidos a adotar
suas regras, na medida em que estas resultarem convincentes, isto €, que contarem
com autorictas suficientes ao ponto de fazer com que o tribunal se vincule as suas
razdes. Ndo existem nelas regras que determinem sua validez, uma vez que esta é
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outorgada a elas pelo préprio juiz quando decide aderi-las, como também ndo tem
sentido dar-lhes forca geralmente obrigatdria, vez que obrigam somente aqueles que
se sintam submetidos ao mandato de atuar racionalmente (2016, p. 125, traducédo
nossa).’

Explicacdo do sentido lato e estrito de jurisprudéncia é dada por Paulo Nader, em
conceituacdo tradicional, mas a apresentar didatismo, ndo somente pelo sentido mais

abrangente, mas também pelo afunilamento do tema, segundo o qual:

Jurisprudéncia em Sentido Amplo: € a coletanea de decisdes proferidas pelos juizes
ou tribunais sobre uma determinada matéria juridica. Tal conceito comporta: a)
Jurisprudéncia uniforme: quando as decisdes sdo convergentes, quando a
interpretagdo judicial oferece idéntico sentido e alcance as normas juridicas; b)
Jurisprudéncia contraditéria: esta ocorre em face da divergéncia, entre o0s
aplicadores do Direito, quanto a compreensao do direito positivo.

Jurisprudéncia em sentido estrito: dentro desta acepcdo, jurisprudéncia consiste
apenas no conjunto de decisdes uniformes, prolatadas pelos 6rgdos do Poder
Judiciério, sobre uma determinada quest&o juridica. E a autorictas rerum similiter
judicatorum (autoridade dos casos julgados semelhantemente). A nota especifica
deste sentido é a uniformidade no critério de julgamento. Tanto esta espécie quanto
a anterior pressupdem uma pluralidade de decisdes (2008, p. 172).

Em sistemas de common law, a jurisprudéncia constitui fonte primordial do direito,
utilizada pelos juristas em sua praxis forense. No Brasil, tal assertiva também se revela
verdadeira, ndo obstante ainda haja defesa do entendimento de que a jurisprudéncia (atividade
jurisdicional) se limita a dar conta do direito preexistente.

Mesmo os paises de tradicdo continental tem conferido proeminéncia a
jurisprudéncia como fonte do direito, até mesmo em virtude da indeterminacdo da lei, como

explica Natalia del Barrio:

E certo que grande parte dos sistemas juridicos que pertencem & tradicio continental
tem uma evidente propensdo a outorgar maior preeminéncia a jurisprudéncia no
sistema de fontes, contanto que seja a lei a que estabeleca os principios com carater
geral e que seja a jurisprudéncia a que os desenvolva. Espera-se implicitamente do
juiz continental que, diante da indeterminacdo da lei aplicavel, <<acredite>> o
direito necessario para dar uma solucéo justa. Em primeiro momento, pode parecer
que o juiz continental se assemelha ao seu colega do common law e disto, a suposta
aproximacdo entre ambas as tradicdes (2018, p. 128, traducéo nossa).®

" “La jurisprudencia, como fuente del derecho, consiste en obtener reglas de caracter general de otras de un
alcance particular. Esto, naturalmente, puede realizarlo un académico o el proprio juez y otros sentenciadores
se veran compelidos a adoptar su reglas en la medida en que estas resulten convincentes, esto es, que cuentem
con autorictas suficiente como para hacer que el tribunal se pliegue a sus razonamientos. No existem en ellas
reglas que determinen su validez, por cuanto esta es outorgada a ellas por el proprio juez cuando decide aderir
a ellas, como tampoco tiene sentido darles fuerza generalmente obligatoria, puesto que obligan solo a quienes
se sienten sometidos al mandato de actuar racionalmente.”

8 Lo certo es que gran parte de los sistemas juridicos que pertenecen a la tradicion continental hay una evidente
propension a otogar mayor preminencia a la jurisprudencia en el sistema de fuentes en tanto que se ala ley la
que establezca los principios con carater general y que sea la jurisrudencia la que los desarrolle. Se espera
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Maria Helena Diniz delineia o tema da jurisprudéncia ndo s6 aos iniciantes no mundo
juridico e académico, mas a todos que cultuam a didética, a correta significacdo dos institutos,
e 0s saberes que se enraizam no tempo e no espaco, dando conta do posicionamento da

jurisprudéncia e de sua influéncia como fonte do direito e do fendbmeno juridico, a saber:

A jurisprudéncia resulta no direito estabelecido pelas decisfes uniformes dos juizes
e tribunais. Esta, portanto, como ja dissemos, constituida por normas gerais e
obrigatérias criadas pela pratica consuetudinaria do Poder Judiciario,
consubstanciando normas individuais, pois forma-se no meio de casos concretos. E
norma geral como a lei, mas dela se distingue pela sua maior flexibilidade e
maleabilidade e é obrigatéria e valida ndo pelo seu carater geral, mas por sua
normatividade. Logo, a jurisprudéncia atua como norma aplicavel a todos os casos
que cairem sob sua égide, enquanto ndo houver nova lei ou modificacdo na
orientacdo jurisprudencial, jA que é suscetivel de revisdo, por ndo se excluir a
possibilidade de se alterar o entendimento da maioria, embora isso ocorra,
excepcionalmente, por motivos graves. E fonte ndo sé porque influi na producéo de
normas juridicas individuais (sentenca, p. ex.), mas também porque participa no
fenémeno de producéo do direito normativo, desempenhando relevante papel, apesar
de sua maleabilidade.

A jurisprudéncia, de um modo ou de outro, acaba impondo ao legislador uma nova
visdo dos institutos juridicos, alterando-os, as vezes integralmente, forcando a
expedicdo de leis que consagram sua orientagdo. E indubitavel que constitui, além
de uma importantissima fonte de normas juridicas gerais, uma fonte subsidiaria de
informacdo, no sentido de que atualiza o entendimento da lei, dando-lhe uma
interpretacdo atual que atenda aos reclamos das necessidades do momento do
julgamento e de preenchimento de lacunas (2005, p. 299).

De fato e de modo mais consentaneo a realidade, verdade € que o processo ndo é
apenas forma de atuacdo do direito objetivo, mas também mecanismo de complementacéo,
enriquecimento e fortalecimento do direito objetivo, isso porque o resultado do
sequenciamento processual e procedimental é em regra uma decisdo judicial, que por vezes
fortalece e inova o ordenamento juridico, consubstanciando fonte do direito, a exigir e
destacar, por conseguinte, para 0 nosso direito, a consecucdo das premissas instituidas no
artigo 489, 8 1°, do CPC/2015.

Fernando de Brito Alves, ao abordar o fato de que a contemporaneidade exige e
aspira a convivéncia de valores e principios diversos, de modo que um pluralismo conforma a
convivéncia coletiva por meio de valores, tais quais a livre iniciativa, mas também reformas
sociais; a igualdade perante a lei, e ainda as a¢des afirmativas; os direitos individuais, mas por
outro lado os direitos coletivos, cabe a jurisprudéncia efetivar a concordancia préatica de
indigitada diversidade, que inclusive pode ser considerada teoricamente contraditdria, mas

desejavel do ponto de vista pragmatico, até porque os juizes e tribunais ocupam, no Estado

implicitamente del juez continental que ante la indeterminacién de la ley aplicable <<cree>> el derecho
necessario para dar una solucion justa. A primera vista, pudiera parecer que el juez continental se asemeja en
esto a su colega del common law y de ahi el supuesto acercamiento entre ambas tradiciones.”
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constitucional contemporaneo, uma destacada e dificil posicdo de intermediagdo entre o
Estado e a sociedade, que ndo encontra paralelo em outros funcionérios publicos (ALVES,
2012, p. 270).

Nessa toada, parece certo que a redemocratizacdo do Pais, o principio do acesso a
Justica, concretizado no cotidioano dos tribunais, o enriquecimento de meios processuais
difusos e coletivos, a conscientizagdo quanto aos direitos, notadamente aqueles de
envergadura constitucional, provocaram mesmo um aumento da demanda do Poder Judiciario,
conclamando-o a assuncdo de um viés politico, e ndo apenas institucional e técnico, na
consolidagdo do Estado Democrético de Direito, tornando-o permeavel aos anseios sociais e
impondo intervencdo nas questdes mais candentes da sociedade pds-moderna de massa, mais
especialmente naquilo que concerne a politicas publicas e questfes privadas outrora postas a
margem de sua atuacdo (MARCHESI; FONSECA, 2013, p. 147), tudo a exigir
fundamentacdo dos provimentos jurisdicionais que seja dotada de ldgica e sustentagdo
juridica.

A proposito do tema da riqueza, diversidade e mesmo contrariedade da

jurisprudéncia, Miguel Reale explicita que:

A jurisprudéncia é dessas realidades juridicas que, de certa maneira, surpreendem o
homem do povo. O vulgo ndo compreende nem pode admitir que os tribunais, num
dia julguem de uma forma e, pouco depois ou até mesmo num s6 dia, cheguem a
conclusdes diversas, em virtude das opiniGes divergentes dos magistrados que o
compdem.

Certa vez, tivemos a oportunidade de assistir ao julgamento de uma acgdo perante
uma das Camaras Civeis de nosso Tribunal, acompanhado de um cliente que tinha
exatamente duas questdes com os mesmos dados, embora sem a mesma identidade
de partes. O julgamento se processara no interregno de sete ou oito dias e uma tese
juridica foi consagrada numa Cémara, enquanto que a oposta lograva triunfar em
outra. Bem podem imaginar a revolta e, a0 mesmo tempo, a perplexidade desse
cliente ao verificar que, diante da mesma situagéo de fato, de provas de igual alcance
e de textos legais absolutamente idénticos, havia sido possivel atingir consequéncias
opostas.

Isto, entretanto, ndo deve surpreender ao jurista. E da propria natureza da
jurisprudéncia a possibilidade desses contrastes, que dao lugar a formas técnicas
cada vez mais aperfeicoadas de sua unificagdo (2005, p. 171-172).

Indubitavel que a jurisprudéncia é e deve mesmo ser rica, pulsante, mutante,
adaptavel, mantendo simbiose com a evolugdo social, cultural, politica e do direito, assim
como harmdnica a evolucdo da interpretacdo e aplicacdo juridica. Mas os vetores da
seguranga, da certeza juridica, da igualdade entre as partes, da coeréncia, da previsibilidade
minima daquilo que emana dos 6rgéos jurisdicionais, e mais especialmente da motivagdo ou

fundamentacdo dos atos do Estado-Juiz, também merecem prestigio e implementacdo. Nada
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obstante, é de se notar que no Brasil a jurisprudéncia ndo é una e organizada, conforme

observa Luiz Guilherme Marinoni:

No Brasil, parcela significativa dos juizes de primeiro grau de jurisdicdo e dos
Tribunais de Justica e Regionais Federais ndo respeitam os precedentes do STJ. Na
verdade, esses juizes e tribunais sequer argumentam para deixar de aplicar uma
decisdo da Suprema Corte. O préprio STJ tem entendimentos diferentes a respeito de
casos iguais. Isso ocorre ndo sé quando uma Turma diverge da outra. Uma mesma
Turma, néo raras vezes, ndo mantém estavel determinada deciséo (2014, p. 69).

A propdsito do tema da previsibilidade e estabilidade que minimamengte se almeja,
no que respeita as decisdes judiciais, veja-se recentes julgados emanados do egrégio Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo — TJSP, referentemente ao termo inicial da atualizacdo do
débito, em hipdteses de indenizacdo por dano moral (se a sentenca ou 0 acérddo modificador
da decisdao de primeira instancia), em ambos utilizada como premissa e lastro juridico a
Stmula n® 362 do Superior Tribunal de Justica — STJ, mas advindas conclusdes

diametralmente opostas, em prazo inferior a trinta dias:

I) "Contudo, em se tratando de matéria de ordem publica e para que ndo haja
enriquecimento ilicito, remanesce como termo inicial da atualizagdo do débito a data
da sentenca uma vez que a indenizacdo por danos morais foi apenas reduzida e nao
arbitrada no acérddo, sem, obviamente, alteracdo do termo inicial da correcéo
monetéria, nos termos da Sumula 362, STJ. Em outras palavras, arbitramento ndo se
confunde com reducdo ou majoracdo a implicar em alteracdo do termo de correcao
monetaria" (TJSP; Agravo de Instrumento 2063443-27.2019.8.26.0000; Relator (a):
Kioitsi Chicuta; Orgéo Julgador: 322 Camara de Direito Privado; Foro de Ribeirdo
Preto - 7% Vara Civel; Data do Julgamento: 25/04/2019; Data de Registro:
25/04/2019).

I1) "O acorddo deste Tribunal, também de minha Relatoria, deu provimento em parte
ao apelo para reduzir o valor da condenagdo a R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Com
efeito, o termo inicial da correcdo monetéria € data da publica¢do do acérddo, por ter
havido a modificagdo do valor indenizatério, em conformidade com a Sumula n.
362, do STJ e porque ndo houve nenhuma outra expressa determinacdo no acérdao.
[...] Ante o exposto, o0 meu voto d& provimento ao recurso, na parte conhecida,
para determinar a incidéncia da correcdo monetaria a partir da data da publicagdo do
acorddo que reduziu o valor do dano moral" (TJSP; Agravo de Instrumento
2017598-69.2019.8.26.0000; Relator (a): Cauduro Padin; Orgdo Julgador: 132
Camara de Direito Privado; Foro de Ribeirdo Preto - 7% Vara Civel; Data do
Julgamento: 28/03/2019; Data de Registro: 28/03/2019).

N&o é por outra razdo que o CPC/2015 estabeleceu no artigo 926, caput, que “Os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, coerente e integra”, sem
descarte da critica dirigida ao pamprincipiologismo ou a principializacdo excessiva do direito,
ou ainda da transformac&o de tudo em bens jusfundamentais (e se tudo é direito fundamental,

a banalizacdo exsurge, porque no final das contas nada mais é direito fundamental).
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Cabe trazer a baila a observacdo de Hermes Zaneti Junior acerca da nova
conformagdo da jurisprudéncia, a constituir fonte primaria do direito, pois segundo a sua
posicao, a natureza das modificacbes decorrentes do pds-positivismo (constitucionalizacédo e
principializacdo dos direitos), bem como a conformacdo atual do direito (sumulas vinculantes,
decisbes com efeitos vinculantes e jurisprudéncia dominante dos tribunais, uma tendéncia
internacional, revelam uma insofismavel realidade, vinculada ao fato de que a jurisprudéncia
é fonte primaria do direito contemporaneo brasileiro (2014, p. 233).

Apesar de tais consideragdes, acrescida das premissas fortalecedoras da
jurisprudéncia no CPC/2015, ndo se pode olvidar que a mera alteracdo legislativa ndo tem,
por si s8, o conddo de modificar 0 habito, o dogma, dai por que a jurimetria pode auxiliar na
construcdo da jurisprudéncia (e também dos precedentes), vez que se presta a identificar o
entendimento (ou a falta dele) acerca de determinada matéria, bem assim proporcionar maior
seguranca juridica aos jurisdicionados, porquanto o profissional do direito e o cidaddo
poderdo projetar, na medida do possivel, o resultado da lide, o que se tornard tdo mais
concreto, a medida que 0s juizes e os tribunais passarem a respeitar a jurisprudéncia e 0s
precedentes.

Ainda quanto a jurisprudéncia como fonte juridica, José Maria Rosa Tesheiner e
Rennan Faria Kriiger Thamay delineam constru¢do consentanea com a realidade fatica e

juridica, nos termos seguintes:

N&do ha davida quanto a primazia da lei, em nosso sistema juridico. Primazia sim,
mas ndo monopdlio. As leis, editadas no passado, frequentemente vigem no presente
em descompasso com as circunstancias em que sdo chamadas a atuar. Ha também as
hipoteses de leis “monstruosas” e de leis “tolas”, e seria monstruoso e constituiria
tolice exigir-se que os tribunais aplicassem tal como editadas. H4, ainda, o caso das
leis que a sociedade rejeitou e que, por isso, ndo podem ser aplicadas. H4, sobretudo,
a lico que os séculos nos legaram, no sentido de que o direito ndo se contém todo
nas leis. H4, pois, que se admitir a jurisprudéncia como fonte do direito. Introduz-se,
assim, uma certa desordem no sistema juridico, que deixa de ser monalitico.
Ressalte-se, contudo, que uma ordem perfeita e absoluta ndo passa de um sonho, ou
melhor, de um pesadelo tecnocratico, tendo mais a ver com os delirios das ideias do
que com as realidades da vida (2018, p. 60).

Realmente o direito longe esta de ser monolitico, embora devam ser respeitados 0s
filtros e caminhos constitucionais e legais para a mera desconsideracdo de um texto legislativo
em vigor, até porgue isso ndo pode estar ao alvedrio do subjetivismo unilateral do julgador. E
sim, a jurisprudéncia revela-se como essencial fonte viva e pulsante do direito, por isso a
imprescindibilidade de respeito as premissas constitucionais e legais (em especial o artigo

489, 8§ 1°, do CPC/2015) quando da formacéo do corpo jurisprudencial e precedentalista.
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2.1.2. Jurimetria

A se tratar de fontes do direito, de sistemas e tradicdes juridicas, de emanagfes
jurisprudenciais, de seu lastro em termos de fundamentacdo, motivacdo e justificacdo, bem
como de sua influéncia ndo somente aos operadores juridicos, mas especialmente aos
consumidores de justica, cumpre consignar que a fim de minimizar a aleatoriedade, bem
assim para estudos ndo somente retrospectivos, mas prospectivos, adquire suma importancia o
conhecimento e maior aplicabilidade da jurimetria.

Nessa senda, jurimetria é uma ferramenta que estuda as caracteristicas dos processos
(judiciais, arbitrais e negociais), isto é, estuda o perfil dos demandantes e demandados, além,
é claro, do entendimento dos juizes e tribunais.

A Associacdo Brasileira de Jurimetria (ABJ), por exemplo, entidade sem fins
lucrativos, visa ao incentivo da aplicacdo de conceitos estatisticos e de probabilidade no
direito. Em junho de 2011, na cidade de S&o Paulo/SP, foi realizado o primeiro coldquio de
jurimetria do Brasil, que contou com o apoio do Conselho Nacional de Justica (CNJ), do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP), da Associacdo de Advogados de Sao
Paulo (AASP) e do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim) (ABJ, on-line).

Nas palavras do Presidente da ABJ, Marcelo Guedes Nunes:

Discutir ideais e propostas de como o mundo deveria ser é parte importante da vida
em sociedade. No entanto, conhecer a realidade é o primeiro passo para transforma-
la e, se pretendemos transformar a realidade do direito, o estudo abstrato da lei néo
basta.

Dai a importancia de estudarmos ndo apenas a lei e suas possiveis interpretagdes,
mas também as caracteristicas concretas dos processos juridicos de decisdo. Para se
entender o que é o direito real, temos de utilizar ferramentas capazes de descrever
como se da, efetivamente, a dissuasdo pratica dos processos em que ha conflitos de
interesses. Por exemplo, para sabermos como se d& a condenagéo em perdas e danos
no Brasil, ndo basta estudar as disposi¢fes gerais dos artigos do Cddigo Civil.
Temos de verificar qual o perfil dos demandantes e demandados que vdo aos
tribunais pedir indenizagcdo e quais os entendimentos dos juizes a respeito das
narrativas e dos pedidos apresentados. Da mesma forma, se quisermos entender o
que é contrato no Brasil, ndo basta discorrer sobre os diversos dispositivos legais
que regulam os neg6cios juridicos tipicos e atipicos, sua natureza juridica e seus
possiveis sentidos. Temos de verificar quais contratos sdo pactuados cotidiana e
concretamente, como eles sdo operados ha pratica, quais seus objetos, partes,
prestacdes, contraprestagdes e garantias, quais sdo inadimplidos e em que condicdes.
A jurimetria serve de ferramenta para a compreensdo desse universo de processos e
fatos juridicos. Quando estudamos uma Unica norma geral e abstrata, por exemplo,
um artigo de lei, ha ferramentas apropriadas para a sua descri¢do, como a historia, a
gramatica ou a ldgica. J& o estudo de populages demanda a utilizagdo de outras
areas do conhecimento capazes de descrever de forma resumida as suas tendéncias
centrais e a sua variabilidade: a estatistica e a probabilidade. Diferentemente das
normas abstratas, 0s processos e fatos juridicos surgem em populagdes numerosas,
mas cujas caracteristicas podem ser sumarizadas. A jurimetria é, portanto, a
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disciplina resultante da aplicacdo de modelos estatisticos na compreensdo dos
processos e fatos juridicos (ABJ, on-line).

Deste modo, a jurimetria une a Ciéncia Estatistica ao Direito e vai muito além do
mero apontamento em torno dos entendimentos dos juizes e tribunais, engloba também um
estudo do perfil dos jurisdicionados, a lembrar aquilo que a Criminologia estuda na seara
penal e processual penal.

Além da constatacdo em concreto do grau e qualidade da fundamentacdo das
decisdes judiciais, a jurimetria pode ter aplicabilidade, exemplificativamente, nas hipdteses
sequintes: afericdo e implementacdo de maior coeréncia, integridade e estabilidade aos
comandos jurisprudenciais; melhor gestdo da maquina judiciaria; afericdo do impacto social e
econdmico dos provimentos jurisdicionais; elemento a revisdo e elaboracdo legislativa;
mensuracao dos fatos sociais, familiares, empresariais, econémicos e politicos que ddo origem
aos conflitos intersubjetivos de interesses; verificacdo da eficiéncia dos juizos, cartérios,
tribunais, assim também das metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ;
averiguacdo da atuacdo do Ministério Publico, da Advocacia, da Defensoria Publica, das
Procuradorias, das Policias e, finalmente, de um rol meramente exemplificativo, pode servir
também a criacdo e concretizacdo de politicas publicas.

Um exemplo da jurimetria aplicada a elaboracdo legislativa estd esculpido nos
artigos 599 a 609 do CPC/2015, na tratativa acerca da dissolucdo parcial de sociedade
empresarial. O objeto da indigitada acéo, a procedimentalizacdo, 0 mecanismo de apuracao de
haveres, a data da resolucdo da sociedade e a eventual pericia foram objeto de estudos
qualitativos e quantitativos, ensejadores de uma formulacdo legislativa e processual
harménica com os parametros jurisprudenciais construidos ao longo do tempo, assim como
dos anseios societarios dos socios, e de preservacdo da funcdo social da empresa.

Laurence Tribe e Michael Dorf ja indagavam como o juiz deveria se comportar em
sua atuacdo, notadamente quanto a utilizacdo de decisbes anteriores de casos que guardem
similitude com o caso presente (2007, p. 107). Em trabalho desenvolvido por Ricardo
Nussrala Haddad, com enfoque na colaboragcdo da jurimetria a motivagdo dos provimentos

jurisdicionais, consta de sua concluséo:

E é aqui que a jurimetria de Lee deve ser lembrada. Ndao como algo perfeito,
acabado, ou absoluto, mas algo por se considerar no futuro que se aproxima, onde a
tecnologia auxilie o magistrado na motivagdo de suas decisdes na busca da melhor
resposta (ou da Unica resposta possivel).

A jurimetria, desta forma, pode ser um 6timo elemento em prol da efetividade da
jurisdicdo, algo tdo desejdvel como a seguranga juridica, a previsibilidade das
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decisfes judiciais e ainda o impacto e a contribuicdo para o desenvolvimento
politico, social, econdmico e democratico (2010, p. 3934).

A jurimetria, porque a tecnologia € algo inerente ao mundo atual, e deve ser utilizada
positivamente, pode colaborar no trabalho de delegados, promotores, juizes, advogados,
defensores publicos, procuradores, assim também ao legislador e ao administrador publico de
todas as esferas.

Em tal contexto, a jurimetria significa mesmo uma importante ferramenta
direcionadora do rumo das decisfes judiciais (sem esquecer que referido instituto estuda
também as decisbes arbitrais e questdes negociais), como forma de evitar surpresas
indesejaveis no processo, as quais causam inseguranca e desigualdade juridica.

Fato é que a jurimetria proporciona maior previsibilidade, racionalidade e segurancga,
além de constituir relevantissima fonte retrospectiva e prospectiva do fenémeno juridico-
processual, a possibilitar também, mais especialmente naquilo que toca ao cerne do presente
trabalho, uma maior controlabilidade e racionalidade das decisfes judiciais e de seu suporte

em termos de fundamentacéo e motivagéo.

2.2. Common law e civil law

Os dois importantes sistemas (a melhor acepcdo talvez se obtenha com o termo
tradigcdes) ocidentais da civil law e da common law sdo compostos pelos ordenamentos de
tradicdo latina e germanica e os de historico anglo-americano. Trata-se, a bem ver,
simplesmente de experiéncias culturais e histdricas distintas.

De efeito, quando se fala em processo contemporaneo, cada vez mais o que se afere é
uma verdadeira miscigenacdo entre os dois principais sistemas ou familias processuais do
ocidente. Naquilo que respeita ao sistema da commmon law, inclusive, Michele Taruffo

destaca o seguinte:

Algumas breves referéncias, porém, podem ser suficientes para mostrar como 0
modelo de common law perdeu ou estd perdendo algumas de suas conotagdes
tradicionais e estd adquirindo novas. Faco aqui referéncia a trés aspectos muito
importantes: a) o papel do juiz; b) a natureza e a funcdo de pre-trial; c) o papel do
jari (2013, p. 18-19).

O italiano assevera mudanga importante na atua¢do do magistrado nos ordenamentos
de common law, com o distanciamento da figura passiva e inerte do 6rgéo jurisdicional, para

uma atuagcdo mais proativa, com diversos poderes de encaminhamento e direcdo do
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procedimento, designacdo de audiéncias e producdo probatdria, inclusive com iniciativa do
magistrado.

Mais além, especifica Taruffo a ndo prevaléncia do trial (julgamento propriamente
dito), isso porque a grande maioria das demandas civis, tanto nos EUA quanto na Inglaterra, €
resolvida na fase preliminar, a envolver técnicas compositivas e verdadeira resolucdo de
controveérsias sem provimentos jurisdicionais (decisdes), aspecto em relacdo ao qual no Brasil
ha imperiosa necessidade de reconstrucao, para que busquemos diminuicdo da litigancia, uma
maior cultura de justica coexistencial, melhor e mais extrajudicializada solugdo dos conflitos,
muitos surgidos da prodigalidade de direitos esculpidos na CRFB/1988, e também para que se
possa diminuir o protagonismo dos juizes (circunstancia talvez de anseio da propria classe dos
magistrados).

O terceiro e Ultimo aspecto objeto de abordagem pelo processualista da Italia engloba
o fato de que o jdri, aquele mostrado em especial nos filmes norte-americanos, ja destoa da
praxis forense prevalecente nos classicos adeptos da common law, sendo que poucos casos
chegam efetivamente aos juris.

Em tratativa histdrica do tema, e no estabelecer de interessante distincdo entre civil
law e common law e seus destacados juristas, Jaime Domingues Brito e Tiago Domingues

Brito asseveram que:

O medo do “governos dos juizes” era latente no mundo da civil law, enquanto na
common law a atuacdo judicial na defesa das liberdades individuais era bastante
aceita e desejada, o Poder Judiciario invocava a common law contra as
arbitrariedades do rei. John Henry Merryman e Rogelio Perez-Perdomo lembram e
ressaltam, por exemplo, que um dos reflexos dessa diferenca é que enquanto na civil
law os grandes juristas confundem-se com os grandes legisladores (Justiniano,
Napoledo etc) e doutrinadores (Domat, Pothier, Savigny, Kelsen), no mundo da
common law os juizes sdo os grandes nomes do direito (Marshall, Story, Holmes
etc) (2014, p. 162).

Sistemas de civil law, por sua vez, tém cada vez mais acolhido a relevancia do
respeito as construgcdes jurisprudenciais, especificamente no que toca aos precedentes
judiciais (o que é visivel na conformacdo do CPC/2015, no que respeita ao escopo de
idealizacdo de um sistema com atengdo aos precedentes judiciais, a coeréncia, integridade e
estabilidade da jurisprudéncia).

Ao abordar as origens e caracteristicas embrionarias da common law, Norberto
Bobbio assevera que a common law ndo se relaciona ao direito comum de origem romana,
mas sim de um direito consuetudinério anglo-saxénico, que emana diretamente das relagdes

sociais e é encampado pelos magistrados indicados pelo Rei. Em um segundo momento, a
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common law se torna um direito de elaboragdo judiciaria, ja que constituido tal direito por
regras adotadas pelos julgadores para resolugdo de controvérsias individuais (regras estas que
se transformam em obrigatorias para 0s sucessivos julgadores, segundo o sistema dos
precedentes obrigatdrios ou vinculantes) (2006, p. 33).

Chegava-se a afirmar que o direito baseado na common law era deveras
assistematico, vez que se pautava pelos casos, e portanto completamente destituido de um
sequenciamento seguro e de um desenvolvimento legislativo.

Por isso que se criticava a common law, por exemplo, pela sua incerteza (falta de
seguranca); pela sua retroatividade, porque a deciséo judicial se aplicava a um comportamento
posto em prética quando o proprio padrdo decisdrio nem mesmo existia; e ainda outra critica
relevante se vinculava ao fato da impossibilidade de controle da producdo do direito pelas
pessoas comuns, do povo (o direito ndo era expressao da vontade do povo, em tese).

Como j& assinalado, as familias da civil law e da common law parecem cada vez mais
em estado de convergéncia, conforme ja assinalava ha décadas Mauro Cappelletti em cléssica
obra, ao destacar que ambas tém ensejado maior criatividade jurisdicional, causada pela

necessidade de implementacao de direitos sociais:

[...] para além das muitas diferencas ainda hoje existentes, potentes e mdltiplas
tendéncias convergentes estdo ganhando impeto, a origem das quais encontra-se a
necessidade comum de confiar ao “terceiro poder”, de modo muito mais acentuado
do que em outras épocas, a responsabilidade pela formacéo e evolucdo do direito.
Verdade é que essa necessidade, como vimos, constitui por si mesma a consequéncia
da profunda e dramatica metamorfose das sociedades modernas, e assim como a sua
causa, tal necessidade é certamente um fendémeno arriscado e aventureiro. Néo se
trata, contudo, de um risco e de uma aventura despidos de promessas, se é verdade
que semelhante fendmeno, no nosso mundo perigosamente dividido, ja esta
conduzindo & aproximacdo dos sistemas juridicos, aproximacdo que, a distancia,
pode talvez abrir um capitulo mais luminoso na histéria fascinante da civilizacdo
juridica (1993, p. 133-134).

Fato é que os ordenamentos juridicos cada vez mais se entremeiam, se imbricam e se
confundem, sendo relevante ressaltar, ainda em Michele Taruffo, quatro aspectos essenciais,
resultado de um esquema cultural que pode ser identificado sobre a base das recentes

transformacdes estruturais dos sistemas processuais:

i) a atuagdo das garantias fundamentais previstas nas varias Constituices ou cartas
de direitos e inclusive reconhecidas em nivel nacional e internacional (como no art.
6° da Declaragdo Europeia dos Direitos do Homem ou no art. 47 da Carte Europeia
dos Direitos Fundamentais), com especial referéncia a regra audie et alteram partem
e a independéncia e imparcialidade do juiz; ii) a deformalizacdo e a simplificacdo da
disciplina do processo; iii) a atribuicdo ao juiz de funcdes e responsabilidades
gerenciais (manageriali) na dire¢do do procedimento; iv) a ado¢do de um esquema
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procedimental de duas fases, uma destinada a preparacdo (e eventual resolucdo
antecipada) da causa e outra destinada a producéo das provas e a decisdo. Cada um
dos ordenamentos pode evidentemente apresentar esses aspectos com intensidades
diferentes e com varias modalidades: esses constituem, entretanto, pontos de partida
para imaginar uma estrutura ideal do processo civil. Um modelo articulado sobre
esses quatro aspectos pode também ser Gtil seja como esquema heuristico, seja como
standard de referéncia para determinar e valorar o grau de evolugdo de qualquer
ordenamento processual (2013, p. 32).

As formas de elaboracdo e emanacdo do direito, por conseguinte, variam em sintonia
com as conformacdes sociais e historicas de cada Estado. De se lembrar que a tradicdo
continental do sistema da civil law tem seu embrido no Direito Romano, mas se acentuou e
ganhou forca no periodo pds-Revolucdo Francesa, em que a lei passou a ser considerada e
aplaudida como a manifestacdo mais auténtica do direito, mesmo se sabendo gque o escopo de
completude dos textos positivados (lei em sentido estrito) constitui fantasia, utopia, objetivo
inatingivel.

Nessa toada de tradigdes inspiradoras de ordenamentos juridicos, a sobrelevar a lei
como fonte e fendmeno juridico, ndo obstante caracterizada pela incompletude, Morton Luiz

Faria de Medeiros pontua que:

A cultura romano-cristd, que inspirou a criacdo de nosso ordenamento juridico,
elegeu a lei como veiculo mais importante para enunciar as regras sociais, ou seja, é
ela a mais comumente utilizada difusora de simbolos. Nela, contudo, ndo se esgota o
Direito, por ser este muito mais dindmico, fluente, vivo, enquanto aquela parece
“engessar”, em seu corpo, as normas de conduta convenientes a vontade da classe
dominante em determinado momento historico.

[...] como pode a lei, sendo imutavel, ser aplicada em diferentes momentos
histdricos e manter seu compromisso com a justiga? Apesar da insolubilidade desse
mistério, cumpre-nos reiterar a adverténcia de que o Direito ndo cabe na estreiteza
da lei. Diga-se mais: o Direito é contelido, enquanto é a lei apenas uma de suas
formas. Assim, se o regime juridico comeca a extravasar as tessituras da lei, € mister
que se valha o Direito de outras formas, aptas a manté-lo sempre ombreado a
evolugéo social, em que sempre buscara seu fim mais lidimo — a justica (2000, p.
187).

Nos sistemas da common law, de sua parte, o trabalho dos parlamentos perde
essencialidade, e tem proeminéncia a fidelidade aos usos e costumes e as construcdes
jurisprudenciais, que para muitos melhor corresponde a uma maior e mais real conformacéo e
adaptabilidade sociais, 0 que por vezes € mais dificultado, formalizado e demorado no que
respeita as construcdes legislativas.

Nesse ponto, releva anotar que a questdo do respeito as decisdes judiciais anteriores,

diferentemente do que muitos propugnam, é muito mais uma consequéncia da tradi¢do da
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common law, do que exatamente uma causa ou caracteristica marcante do surgimento de
referida tradicdo.

A calhar os delineamentos fixados por William Pugliese sobre a tradigdo em testilha:

A caracteristica mais marcante da common law, em sua forma pura, é a auséncia de
uma compilagdo basica de leis: a common law ndo possui um codigo. Os paises que
seguem a tradicdo juridica inglesa herdaram um sistema em que as regras escritas
ndo sdo tdo importantes quanto a imagem e a aparéncia do direito [...].

Para Frederick Shauer, a maior diferenca entre as tradi¢des é a preocupagdo dos
juizes anglo-saxdnicos com o caso e ndo, com o cddigo. Na civil law, os juizes dao
maior importancia a lei e buscam aplica-la a um caso concreto. Os magistrados da
common law, ao inverso, examinam o caso e aplicam uma regra para soluciona-lo da
melhor forma possivel. A principal disparidade, portanto, € o método utilizado para
a solucdo de uma determinada questdo. Nesse sentido, a premissa maior para um
magistrado inglés € o fato (2016, p. 36-37).

Interessante e pertinente a observacdo do indigitado autor de que uma distingéo de
relevo entre as tradicGes em destaque (civil law e common law) envolve o fato de que na
primeira hd maior destaque ao texto positivado (lei em sentido estrito) e sua incidéncia ou
aplicabilidade ao caso concreto, enquanto que na common law hd um exame, uma
interpretacdo e aplicacdo de viés mais topico-problematico, com exame do caso e proje¢do da
melhor solucdo possivel, e usualmente com caracteristica prospectiva, isto €, com respeito ao
fato de que tal decisdo podera ter futura incidéncia, o que inclusive possibilita que as pessoas
fisicas e juridicas regulem e pautem sua vida e seus projetos futuros com espeque no
entendimento objeto da decisdo, mas em ambos os projetos as decisdes judiciais devem ser

fundamentadas e dotadas de juridicidade.

2.3. O positivismo juridico e sua incompletude

As bases primordiais acerca do positivismo juridico, para os fins do presente
trabalho, tomam em consideracdo e como parametro as licdes de Norberto Bobbio, para quem
a expressdo positivismo juridico € derivada da locucéo direito positivo, e contraposta a ideia
de direito natural, destacando-se o confronto entre os termos positivo e natural, sendo o
primeiro aquilo que é determinado por convencdo ou posto pelos homens (thésis), e 0 segundo
aquilo que é por natureza (physis) (2006, p. 15).

Dai emana a distin¢do entre direito natural, a pregar que para uma norma ser valida
deve ser justa, um direito valido para todas as pessoas, por se tratar de postulados universais,
imanentes ao ser humano e que permanecem sempre firmes e imutaveis, e os direitos postos

por cada nacdo, que podem se modificar pelo consenso dos povos ou por determinacgdo de
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outra lei, explicacdo também dada por Norberto Bobbio, conforme adiante, em comparacao

entre os jus gentium e o jus civile:

O jus gentium e o jus civile correspondem a nossa distin¢do entre direito natural e
direito positivo, visto que o primeiro se refere a natureza (naturalis ratio) e o
segundo as estatuicBes do populus. Das distingdes ora apresentadas temos que sdo
dois os critérios para distinguir o direito positivo (jus civile) do direito natural (jus
gentium): a) o primeiro limita-se a um determinado povo, ao passo que o segundo
ndo tem limites; b) o primeiro é posto pelo povo (isto €, por uma entidade social
criada pelos homens), enquanto o segundo €é posto pela naturalis ratio (2006, p. 18)

Classicamente, por conseguinte, e com espeque em Norberto Bobbio, havia duas
categorizacOes distintas de defini¢bes do direito, a primeira cientifica, factual, avalorativa ou
ontoldgica, a tratar do direito tal como ele é, e a segunda filosofica, ideoldgica, valorativa ou
deontoldgica, a buscar o direito tal como ele deve ser e se realizar para a satisfacdo de um
determinado valor (2006, p. 138)

As origens do positivismo juridico perpassam pelo Codigo de Napoledo e seu
significado histérico, a influenciar de modo decisivo todo o pensamento juridico e a
sistematica de codificacdo desde o Século XIX. As licbes de Norberto Bobbio retratam tal
significagdo e mostram as conformagdes iniciais das ideias de codificacdo:

Em 1804, entrou em vigor, na Franca, o Codigo de Napoledo. Trata-se de um
acontecimento fundamental, que teve uma ampla repercussdo e produziu uma
profunda influéncia no desenvolvimento do pensamento juridico moderno e
contemporaneo. Hoje estamos acostumados a pensar no direito em termos de
codificagdo, como se ele devesse necessariamente estar encerrado num codigo. Isto é
uma atitude mental particularmente enraizada no homem comum e da qual os jovens
que iniciam os estudos juridicos devem procurar se livrar. Com efeito, a idéia da
codificacdo surgiu, por obra do pensamento iluminista, na segunda metade do século
XVIII e atuou no século passado: portanto, ha apenas dois séculos o direito se tornou
codificado. Por outro lado, ndo se trata de uma condi¢cdo comum a todo 0 mundo e a
todos os paises civilizados. Basta pensar que a codificagdo ndo existe nos paises
anglo-saxonicos. Na realidade, a codificacdo representa uma experiéncia juridica dos
altimos dois séculos tipica da Europa continental (2006, p. 63).

Os iluministas, grandes influenciadores do positivismo juridico, pensavam que um
direito historico, com lastro em aspectos fenoménicos, circunstanciais e aleatorios, apenas
encaminhava a complicacdes e arbitrariedades, devendo preponderar a razdo humana para a
construcdo e consolidacdo do verdadeiro direito, simples e unitario. A codificacdo apresentava
a vantagem de estabelecer alguma concisdo, 0 agrupamento dos textos normativos, a

compactacao que minimizava a dispersao e facilitava a acessibilidade.
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O positivismo juridico por certo tem seu embrido no impulso historico para a
legislagdo, realizando-se quando a lei se transforma na fonte exclusiva ou prevalecente do
direito, e o resultado ultimo € representado pela codificacdo (BOBBIO, 2006, p. 119).

As concepcdes positivistas apresentam um extrato comum, baseado na ideia de que o
passado juridico é formado exclusivamente por aquilo que o legislador realiza, ou ainda por
aquilo que os doutrinadores juridicos pensaram e escreveram, sendo que 0s demais aspectos
da vida social sdo de modo solene ignorados, remanescendo o direito como uma instancia
independente das instancias do devir (FONSECA, 2009, p. 162-163).

Como caracterizar o positivismo juridico? Para tanto, imprescindivel que algumas
premissas sejam estabelecidas. A primeira delas, inclusive mal compreendida por muitos
operadores do direito e cientistas do direito, envolve o fato de que o direito deve se apresentar
em sua neutralidade axiologica, com uma clara compartimentacao entre elementos morais e
juridicos.

As referéncias no tema sdo Hans Kelsen e Norberto Bobbio, e naquilo que diz

respeito ao primeiro, Fausto Santos de Morais ensina:

O que se pretende por em evidéncia com a apresentacdo do pensamento de Kelsen é
a tentativa de delimitagdo cientifica do Direito como Ciéncia. Isso ndo quer dizer
que o Direito possa ser considerado imune a Politica ou a Moral, mas que o
conhecimento cientifico do Direito, empirico, parte da norma como seu objeto. E,
assim, ndo centraliza como seu objeto de conhecimento os elementos pressupostos
pela autoridade & imputagdo juridica. Esses elementos, ndo poderiam ser objeto de
conhecimento cientifico, pois envolveriam o exercicio de um ato de vontade. Seja no
exercicio da competéncia legislativa ou judiciaria.

A separacéo do Direito da Moral ou da Politica pode ser considerada o grande marco
que qualifica Kelsen como positivista cientifico ou normativista. O problema € que,
ao concentrar-se exclusivamente hum conhecimento cientifico — ou na construgéo de
uma Teoria geral do Direito de acordo com os principios da pureza metodoldgica
do conhecimento cientifico-juridico, Kelsen abdica da discussdo do contetido do
Direito, fazendo com que o seu conceito cientifico de norma juridica vaze por todo o
conteido Moral (Politico), atribuivel a um ato de vontade (2016, p. 23).

Uma outra premissa ou caracteristica do positivismo juridico engloba a atuacéo
particular e exclusiva do Estado na producdo normativa, sendo o legislador a figura
referencial, sendo que do seu trabalho resultaria uma atuacéo jurisdicional subsuntiva (vox
legis). Estado de Direito, por esse vies, tem a ver com a nocéo de legalidade estrita.

Também merece consideracdo a classica ideia ou pretensdo do positivismo juridico
de completitude e certeza do direito, por isso também que a atividade jurisdicional deve servir
a reproducdo e a explicitagdo de tal contetdo juridico logico e racional, utilizando o

positivismo juridico de quatro expedientes denominados hermenéuticos para interpretacdes
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dos textos juridicos: o meio léxico (a envolver os contextos linguisticos), o meio teleoldgico
(a se basear na ratio legis), 0 meio sistematico (a propugnar que a vontade do legislador seja
unitaria e coerente), e por fim o meio historico (a se sustentar nos trabalhos preparatérios e
intencdes relacionadas a aprovacao de uma lei) (BOBBIO, 2006, p. 214-215).

Ainda das caracteristicas gerais que se pode imputar ao positivismo juridico,
prepondera a ideia de que o sistema juridico deve respeitar uma ldgica fechada, com lastro em
regras juridicas dotadas de objetividade, bem assim o fato de que ndo existe necessaria
correspondéncia entre o fendmeno juridico e a moralidade.

O positivismo juridico considera o direito como um fato, e ndo como um valor. O
direito, por conseguinte, emana de um conjunto de fatos, de fendbmenos ou de dados sociais
em tudo analogos aqueles do ambiente natural, por isso o cientista juridico deve estudar o
direito abstendo-se da formulacao de juizos de valor, sempre presente a coatividade do direito,
assim também a prevaléncia do elemento declarativo sobre o produtivo ou criativo do direito
(BOBBIO, 2006, p. 131-133, passim).

Mas parece equivoco reduzir o positivismo juridico a lei, pregando a sua superacao.
Inescapavel um grau (maior ou menor) de positivismo juridico, como explica Elival da Silva

Ramos:

Quanto ao, por assim dizer, “legalismo positivista”, ja restou esclarecido que ndo é
caracteristica elementar do positivismo juridico a afirmac¢éo da primazia da lei, em
sentido formal, sobre as demais fontes do direito. Antes, se deve apontar como um
postulado positivista o predominio das fontes estatais do direito, com o que se
deveria aludir a um “estatismo positivista”, ainda assim com a nota de que certos
autores, como Kelsen, subordinam o ordenamento interno ao direito internacional
publico, parte dele oriundo da pratica dos Estados e organizagdes internacionais e
ndo da vontade dos Estados propriamente dita. Incidem, pois, em rematado equivoco
os autores nacionais, usualmente adeptos do “neoconstitucionalismo”, que afirmam
estar superada a concepcédo positiva de fontes do direito por situar a lei (formal) no
apice da hierarquia sistémica. A suplantacéo da lei pela Constituicdo, no plano das
fontes do direito (interno), dando ensejo ao chamado Estado Constitucional de
Direito, em nada afetou a Dogmatica positivista, por ndo dizer respeito a um
elemento essencial e sim meramente acidental ou conjuntural dessa vertente
teorética [...] (2010, p. 57-58).

O positivismo juridico convive (e deve mesmo fazé-lo) em absoluta harmonia com
um ordenamento juridico que prestigia os elementos de matriz constitucional, e ndo olvida de
outras fontes juridicas e da complexidade do fendmeno juridico, mas apenas prestigia as
fontes estatais do direito.

Também ndo é possivel concluir com cientificidade social e juridica que o

positivismo necessariamente se afasta das exigéncias, efervescéncias e necessidades sociais,
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mas sim as encampa e norteia caminhos resolutivos, até porque desde Miguel Reale, sabido
que inviavel a eliminacdo ou abstracdo completa dos aspectos valorativos e faticos que
integram o fendmeno do direito.

Quando se trata do positivismo exegetico ou legalista, a ideia geral é bem estruturada

e caracterizada por Raphael de Souza Almeida Santos:

Com efeito, para os simpatizantes dessa escola, a lei era contemplada como um tipo
de obra perfeita, isto é, um produto juridico de carater absoluto, insculpido pela
vontade do legislador a partir da cisdo entre o Direito e a moral e emanado de uma
I6gica formal rigida.

Em termos praticos, pode-se dizer que a proposta metodolégica em questao deu uma
guinada quanto ao modo de se exercer a jurisdigdo, isto porque a atividade judiciaria
desenvolvida pelos magistrados foi reduzida a uma operacdo totalmente burocratica,
ou seja, coube aos juizes, apenas, aplicar as leis, cuidando de observar se 0s casos
conduzidos ao Judiciario estariam regulamentados pelos dispositivos legais em
vigor, devendo, ao final, resolvé-los, mediante uma regra de subsuncdo (2016, p.
118).

Hodiernamente € incontroverso que tal pretensdo de onipoténcia e onipresenca dos
textos legislativos € ndo somente inviavel praticamente como indesejavel, mas que tal
momento historico teve sua importancia, inclusive a coibir (?) um Judiciario autoritario e de
conveniéncias aqueles que se estruturavam no poder absoluto, e em fuga de subjetividades e
moralismos desmesurados e escusos.

Segundo Lenio Luiz Streck, sempre sobrardo realidades e vivéncias féaticas, e 0
calcanhar de Aquiles das posturas positivistas envolve o fato de que, ndo havendo espago aos
principios, as regras podem e devem resolver todas as hipOteses de modo subsuntivo-
dedutivo, mesmo nos casos dificeis (hard cases), a permitir o positivismo que o juiz faca a
melhor escolha, criando-se a situacdo em que o direito constitui apenas a moldura na qual
serdo subsumidos os fatos, como se houvesse possibilidade de separar fato e direito (2017, p.
78).

O direito ndo contém o mundo, nem o positivismo juridico foi capaz de dar conta de
todas as incompletudes e indeterminacdes do direito, e decisdes judiciais ndo devem
consubstanciar escolhas ou vontades, até porque ndo se pode afirmar qualquer coisa ou dar
qualquer sentido normativo aos textos e fontes juridicas. Portanto, de longe superado o tempo
em que se almejava ou se imaginava completude do texto positivado, especificamente da lei,
mesmo nos sistemas de tradicdo da civil law.

E que as fontes juridicas sdo as mais diversas, e 0s textos normativos jamais terdo o
cond&o de estabelecer maxima previsibilidade de solugdes as mais diversas contingéncias, e

aos mais variados conflitos que apresentam relevancia juridica na coexisténcia em sociedade.
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Acerca do tema, William Pugliese destaca que a lei pode inclusive servir a
inseguranca juridica, com enfoque naquilo que o Poder Judiciario pode (ou ndo deve) fazer da

lei:

Curiosamente, a lei, por si s6, é incapaz de garantir a tdo desejada previsibilidade.
Ou melhor, a lei como é entendida hoje na civil law, sujeita a controle de
constitucionalidade e a interpretacdo, tornou-se um obstaculo para a seguranca
juridica. Vale dizer que o sistema de direito legislado ndo liga a previsibilidade e a
confianca a quem define o que é o direito [...]

Se 0 magistrado ndo deve respeito a lei, pois pode declara-la inconstitucional, nem
as decisdes de seus superiores hierarquicos, 0 que se tem ndo é um Estado de
Direito. Esse Estado também ndo é democratico, uma vez que a legitimidade e a
eficacia da lei pode ser afastada em todos os casos.

O que se tem, com o perddo da metafora, ndo é um Leviatd, mas sim uma Hidra,
com 0 nimero de cabegas igual ao nimero de juizes empossados. Se o problema é a
liberdade do juiz, deve-se constatar que a independéncia e o livre convencimento
tém limites estabelecidos pela prépria Constituicdo e ndo podem prevalecer diante
de direitos como a igualdade e a seguranca (2016, p. 18-19-58).

E possivel assinalar que toda a seguranca juridica, racionalidade, certeza e
completude pretendidas pelos cultores da lei em sentido estrito jamais foi atingida, em
nenhum sistema juridico, nem mesmo na Franc¢a do inicio do Século XIX. O mesmo William

Pugliese sustenta tais proposi¢ées com lastro nas seguintes informacdes:

[...] a realidade ¢ muito mais rica do que a mente de um grupo de pessoas pode
imaginar. Por essa razdo, uma série de problemas ndo previstos especificamente pela
legislacdo € levada a apreciacdo do Judiciario com frequéncia [...].

Um segundo fator que demonstra a falibilidade das codificacfes é a edicdo posterior
de reformas ou de leis especiais que gravitam em torno dos cédigos. Muitas delas
visam complementar o sistema, de modo que 0s juizes ndo precisem buscar a
resposta na interpretacdo. No entanto, muitas dessas leis estabelecem regimes legais
inteiramente novos e que podem decorrer de ideologias diferentes das que
convergiram na aprovacao dos cddigos. Afinal, o Poder Legislativo é marcado por
uma maior alternancia de poder do que o Judiciario (2016, p. 28-29).

O dinamismo, a efervescéncia, a riqueza (e a pobreza) da vida em sociedade
apresentam por vezes o imponderavel, o imprevisivel, o ndo previsto, o consequencialismo de
mutacgdes sociais, econdmicas, politicas e culturais, e muito dificilmente o legislador consegue
se antecipar, a tempo e modo devidos, a todas essas contingéncias. Até mesmo as proprias
adaptacGes ou reformas legais sdo geradoras de tensdes, disturbios, atritos e conflitos os mais
diversificados.

E ndo sera pelo processo que se resolverdo todas as contingéncias sociais, revelando-
se uma tendéncia de apreco e impulso as convencgdes privatisticas, bem assim ao

convencionalismo contratual como caminhos de libertacdo do jugo do viés publicista
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exclusivo do mundo juridico e processual, a se evitar, tanto quanto possivel, uma
desmesurada judicializagdo, que sob certo aspecto tende mais a prejudicar do que a celebrar a
cidadania, porque pode servir a uma litigiosidade excessiva e impossibilitadora de uma
positiva gestdo e resolucdo dos processos, em afronta as mais diversas premissas

constitucionais e legais.

2.4. O formalismo e o antiformalismo interpretativo

O direito é fendmeno linguistico e exige comunica¢do, muito embora nédo se resuma
a uma mera formulacédo linguistica. Mas ndo se pode olvidar que a compreensdo linguistica
constitui ponto de partida para a interpretacdo juridica, o que se extrai das assertivas de Isabel

Lifante Vidal, consoante segue:

O ponto de partida comum para a maioria das teorias de interpretacdo juridica, na
consideracdo do Direito como um fenémeno linguistico (o Direito —diz-se—opera
necessariamente a partir da comunicacdo de uma série de pautas de comportamento),
o0 qual ndo tem porqué implicar que todo o Direito possa ser reduzido a linguagem,
nem tampouco que as normas possam ser identificadas com sua mera formulacdo
linguistica; mas sim que o fato de atender ao aspecto linguistico do fendmeno
juridico é de grande importancia para uma adequada compreensdo do mesmo (2018,
p. 28, tradugdo nossa).’

Como ponto inicial, M? Isabel Garrido Gomes destaca se tratar a interpretacdo de ato
de vontade, mas certamente nao absoluto, conferindo ao intérprete um poder especifico,

vinculado ao sentido que se atribui ao texto. Em suas palavras:

A ideia que aqui vamos defender é que se trata de um ato de vontade, mas néo
absoluto, sendo limitado pelo contexto em que opera o préprio juiz, segundo os
casos que tenha que resolver e, sobretudo, pela necessidade préatica de justificar
coerentemente as interpretacfes que oferece. Diante deste ponto de vista, a
interpretacdo é uma fungdo de vontade e ndo do conhecimento, do modo em que o
apresenta Troper; ela tem como objetos enunciados ou feitos e confere ao intérprete
um poder especifico, porque antes da acdo interpretativa o texto ndo tem realmente
nenhum sentido (2014, p. 86, traducéo nossa).*

° “El punto de partida comUn para la mayoria de las teorias de la interpretacion juridica em la consideracion del
Derecho como un fendmeno linguistico (el Derecho — se dice — opera necesariamente a partir de la
comunicacién de una serie de pautas de comportamiento), lo cual no tiene por qué implicar que todo el
Derecho pueda ser reducido a linguaje, ni siquiera el que las normas puedan ser identificadas con su mera
formulacién linguistica; pero si que el atender al aspecto linguistico del fenémeno juridico es de gran
importancia para una adecuada compreension del mismo.”

10 «La idea que aqui vamos a defender es que se trata de un acto de voluntad pero no absoluto, sino limitado por
el contexto en el que opera el préprio juez segun los supuestos que haya que resolver y, sobre todo, por la
necesidad practica de justificar coerentemente las inerpretaciones que ofrece. Desde este punto de vista, la
interpretacion es una funcién de voluntad y no del conocimiento al modo en el que lo presenta Troper; ella
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Para bem aplicar o direito, exige-se interpretacdo e fundamentacdo dotada de
juridicidade. N&o h& dividas de que a interpretacdo mais adequada envolve uma pretensao
que se resolve discursivamente (JORGE NETO, 2017, p. 201). As regras processuais, apesar
de limitarem a decisdo judicial e a argumentacdo juridica que ocorre no bojo do processo,
favorecem, de modo geral, a comunicacdo entre uma teoria da argumentacdo juridica e uma
teoria do agir comunicativo, isto porque as regras processuais sdo estabelecidas e
incorporadas em um contexto mais amplo de legitimidade do préprio direito (JORGE NETO,
2017, p. 243). N&o ha caminho interpretativo correto ou Unico.

Nos EUA, a questdo suscitada é dividida entre interpretativistas, para os quais 0s
6rgdos jurisdicionais devem se vincular e respeitar o texto constitucional e legal, fugindo de
imposicdes criativas, e 0s ndo-interpretativistas, que apregoam o poder dos juizes e tribunais
(mais especialmente a Suprema Corte) de se pautar pelo espirito da lei, com a adocdo de
valores éticos ou pardmetros principioldgicos, esculpidos no texto, na propria historia e
contingéncias constitucionais, sendo fato que por conta de movimentos pendulares, em
determinados periodos prepondera uma determinada feicdo, em outras épocas prevalece a
outra configuracdo, e por vezes se constata disputas entre interpretativistas e nao-
interpretativistas.

Nagibe de Melo Jorge Neto adverte que:

De fato, os métodos e principios hermenéuticos ndo tém carater normativo. A rigor,
nem os juizes nem os advogados estdo obrigados a utiliza-los, considera-los ou
segui-los na resolucédo dos casos concretos. Ndo quero com isso negar a importancia
do estudo de tais métodos ou a importancia de sua utilizacdo. O ponto que gostaria
de destacar é o de que a utilizacdo desse ou daquele método hermenéutico ndo é
capaz de legitimar, por si s6, a interpretacdo do Direito, a criacdo do Direito pelos
juizes e, portanto, o ativismo judicial (2017, p. 131).

Antes de se adentrar especificamente nas peculiaridades e especificidades do
formalismo e do antiformalismo interpretativo, vale a mencéo de que a interpretacdo sempre
envolvera certa margem de discricionariedade, de criatividade, pois raramente existira uma
fidelidade objetiva e completa ao texto interpretado. O intérprete € mesmo forcado a ser livre,
consoante licdo e exemplificacdo de Mauro Cappelletti:

[...] com ou sem consciéncia do intérprete, certo grau de discricionariedade, e pois
de criatividade, mostra-se inerente a toda interpretacdo, ndo so a interpretacdo do
direito, mas também no concernente a todos os outros produtos da civilizagdo

tiene como objeto enunciados o hechos, y confiere al intérprete un poder especifico porque antes de la accion
interpretativa el texto no tiene realmente ningdn sentido.”
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humana, como a literatura, a musica, as artes visuais, a filosofia etc. Em realidade,
interpretagdo significa penetrar os pensamentos, inspiracdes e linguagem de outras
pessoas com vistas a compreende-los e — no caso do juiz, ndo menos que no do
musicista, por exemplo — reproduzi-los, “aplica-los” e “realiza-los” em novo e
diverso contexto, de tempo e lugar. E 6bvio que toda reproducio e execucio varia
profundamente, entre outras influéncias, segundo a capacidade do intelecto e estado
de alma do intérprete. Quem pretenderia comparar a execucdo musical de Arthur
Rubinstein com a do nosso vizinho ruidoso? E, na verdade, quem poderia confundir
as interpretagdes geniais de Rubinstein, com as também geniais, mas bem diversas,
de Cortot, Gieseking ou de Horowtiz? Por mais que o intérprete se esforce por
permanecer fiel ao seu “texto”, ele serd sempre, por assim dizer, forgado a ser livre —
porque nao ha texto musical ou poético, nem tampouco legislativo, que ndo deixe
espaco para variagBes e nuances, para a criatividade interpretativa. Basta considerar
que as palavras, como as notas na musica, outra coisa ndo representam sendo
simbolos convencionais, cujo significado encontra-se inevitavelmente sujeito a
mudancas e aberto a questdes e incertezas (1993, p. 21-22).

Inviavel e utdpica a busca de um unico ou melhor caminho interpretativo, mas
essencial que a interpretacdo e a aplicacdo do direito sejam reguladas e operacionalizadas com
espeque em determinadas pautas, em instrumentos que imprimam condicdes de efetivacéo de
comandos judiciais e de controlabilidade.

Que os juizes e tribunais praticam uma dose de atividade criativa do direito parece
certo, inclusive estéril e ultrapassada tal discussao. O que efetivamente interessa é a existéncia
de limites, de regras, de metodologia e condi¢cdes de possibilidade para a consecucdo da
norma, de caminhos obstaculizadores de uma criatividade exacerbada e ilimitada.

Consoante as observacdes de Isabel Lifante Vidal:

A configuragdo da atividade interpretativa aqui defendida nos leva a sustentar que os
juristas em muitas ocasides, na hora de determinar o contetdo do Direito, devem
tomar decisBes sobre questdes filosoficas, tais como o que é e no que implica a
dignidade, responsabilidade ou liberdade e, para isto, devem inevitavelmente
escolher entre concepcles rivais destes conceitos. Essas escolhas tém que ser
apresentadas (ndo ocultadas) e defendidas através de argumentagOes racionais, que
implicam em uma tendéncia em dire¢do a integracdo entre as diversas esferas da
razdo pratica: o Direito, a moral e a politica. Isto ndo eliminard as controvérsias
(seria ingénuo pensa-lo), mas as fara mais respeitaveis ou, a0 menos, mais abertas a
critica racional (2018, p. 228, tradugéo nossa).!

Para o formalismo interpretativo cldssico, ou teoria formalista, a interpretacdo

judicial se relaciona a uma busca do sentido posto pelos textos normativos, com a significacao

11 «La configuracion de la actividad interpretativa aqui defendida nos lleva a sostener que los juristas en muchas
ocasiones a la hora de determinar el contenido del Derecho han de tomar decisiones sobre cuestiones
filosoficas tales como qué es y qué implica la dignidad, la responsabilidad, o la libertad y para ello tienen
inevitablemente que elegir entre concepciones rivales de estos conceptos. Esas elecciones deben ser
presentadas (no ocultadas) y defendidas a través de argumentaciones racionales que implican una tendencia
hacia la integracion entre las diversas esferas de la razdn préactica: el Derecho, la moral y la politica. Ello no
eliminara las controvérsias (seria ingenuo pensarlo), pero las hard mas respetables o al menos mas abiertas a la
critica racional.”
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de apurar, declarar ou reconhecer uma proposi¢do previamente constituida, anteriormente
existente, a se permitir pouca margem de manobra, de delimitacdo ou de op¢do ao intérprete.

Para indigitada teoria formalista, a equivocidade do direito deve ser a todo custo
evitada, buscando-se sempre a resposta ideal, correta, pronta, quase em uma situacdo de
sintonia, coeréncia, harmonia e mesmo significagéo entre texto e norma. A norma guarda(ria)
correlagdo com o texto posto, por conseguinte.

llustra tal concepcdo Otavio Verdi Motta, nos termos seguintes:

A atividade desenvolvida pelo intérprete no processo de interpretacdo e aplicagdo do
direito é guiada basicamente pelas regras da logica formal, considerando-se a
sentenga judicial como a conclusdo de um silogismo, que tem como premissa maior
a disposicdo normativa (cujo significado é conhecido ou descoberto pelo intérprete),
como premissa menor o fato e como concluséo a aplicagdo da premissa maior a
menor, extraindo-se dai a respectiva consequéncia juridica (2015, p. 31).

O formalismo interpretativo tem sua classica exposicdo pela Ecole de I'Exégése,
corrente juridica francesa que tomou como referéncia o Codigo de Napoledo em sua suposta
(almejada) completude de textos e significagdes, pela qual exsurgiriam as solugdes aos casos
concretos como resultado de um silogismo objetivo, de uma aplicacdo mecanicista, e por uma
deducdo a partir das premissas (texto e situacdo apresentada) que geraria conclusao
inarredavel.

A esse respeito, as classicas palavras alcadas a Bugnet, no sentido de que importava
mesmo o Cddigo de Napoledo, porque ndo se conhecia o direito civil, mas sim o Codigo
Napolebnico, transcritas por Frangois Geny: “Je ne connais pas le droit civil, je n"enseige que
le code Napoléon” (1919, p. 30), a respaldar inclusive a assertiva acerca dos juizes como
meras extensdes, bragos ou bocas da lei, até porque in claris non fit interpretativo, isto é, nas
coisas claras ndo se faz interpretacéo.

Releva anotar que perante o Cédigo de Napoledo ndo era encaminhado a Unico Vviés o
sentido que se emprestava ao artigo 4° do Cédigo, a estabelecer que o juiz que se recusar a
julgar sob o pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, podera ser
processado como culpavel de justica denegada. Isto significa que, por mais que se pregasse 0
dogma da onipoténcia do legislador, bem assim que as respostas estariam na propria lei,
mesmo naquela época ja se podia inferir que ha um inevitavel grau de criatividade aos

julgadores, o que também se extrai das proposi¢cdes de Norberto Bobbio:

As posicOes diversas de redatores e intérpretes do Codigo de Napoledo, quanto ao
dogma ora lembrado, se deduzem do significado diverso que uns e outros atribuiam
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ao art. 4° do proprio Codigo (o Unico dos varios artigos de carater geral contidos no
projeto que foi mantido no texto legislativo) [...].

Este artigo estabelece portanto que o juiz deve em cada caso resolver a controvérsia
que lhe é submetida, estando excluida a possibilidade de abster-se de decidir (o
assim chamado juizo de non liquet), argumentando com o fato de que a lei ndo
oferece nenhuma regula decidendi. Em particular, tal artigo explica com trés
conceitos os casos que poderiam colocar o juiz em dificuldade:

a) obscuridade da lei: neste caso o juiz deve tornar clara, através da interpretacdo, a
disposicdo legislativa que parece obscura;

b) insuficiéncia da lei, no momento em que esta ndo resolve completamente um
caso, descurando a consideracdo de qualquer elemento: em tal caso o juiz deve
completar o disposto legislativo (integracao da lei);

c) siléncio da lei, quando esta se cala sobre uma determinada questdo (€ o caso tipico
das “lacunas”, as quais, por outro lado, se verificam também no caso de
insuficiéncia da lei): neste caso o juiz deve suprir a lei, deduzindo de qualquer modo
a regra para resolver a controvérsia em exame (2006, p. 73-74).

Embora ndo se quisesse dar espaco ao juiz, nem emprestar validade as construcdes
jurisprudenciais, com o escopo de evitar que um julgador pudesse ter qualquer autoridade que
se aproximasse a da lei, mesmo em tal ambiente exegético parecia impossivel se vislumbrar a
completitude do ordenamento juridico legal, em sentido estrito (dura lex, sed lex ou a lei é
dura, mas é a lei). Argumentava-se a época que um bom julgador humilhava a sua razédo
diante da razéo da lei.

Nagibe de Melo Jorge Neto resume a relevancia da Escola da Exegese e sintetiza as
outras Escolas que apregoavam a sua insuficiéncia, isto porque a Escola da Exegese realmente
dominou todo o Século XIX, mas fora assaltada por movimentos relevantes, como a Livre
Pesquisa Cientifica de Francois Gény; a Escola Histérica do Direito, de Savigny; a
Jurisprudéncia dos Interesses, de Philip Heck; o Movimento para o Direito Livre, de Eugen
Ehrlich, todas estas Escolas apontando para a insuficiéncia da lei e dos cédigos, com toda a
sua pretensao légica e ordenada, para abarcar todo o fenémeno juridico (2017, p. 56).

Embora em outro sentido, mas com a mesma pretensdo de textos preexistentes e
aptos a fornecerem os caminhos as solugdes dos problemas juridicos, a Escola Historica do

Direito e a Begriffsjurisprudenz, pela visdo de Otavio Verdi Motta cultuava o seguinte:

Tinha esse movimento filos6fico-cultural por esséncia a oposicdo ao racionalismo
iluminista, sua abstrata autonomia construtiva, e pregava a afirmacdo de uma
natureza histdrica constitutiva da realidade humana e de suas manifestacfes culturais
[..]

A fonte originaria do direito ndo era a lei, mas a comum conviccéo juridica do povo,
0 espirito do povo, na concepcdo de seu maior expoente, Savigny. Nao significa que
a Escola Histérica do Direito negasse a existéncia de um legislador ou da lei, mas
certamente rejeitava o papel que Ihe era dado pelo legalismo iluminista [...].

Se o direito positivo é sempre Volksrecht, sendo a lei expressdo do direito do povo
j& existente, e o direito, para ser ciéncia, deveria ser formalmente sistematizado, a
consequéncia do ponto de vista da teoria juridica € que o direito é um dado pronto,
preexistente, que deve ser descoberto em determinado contexto cultural. O direito
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poderia ser encontrado olhando-se para a historia e para a tradigdo do povo, nessa
histdria constitutivamente fundado, mas, definitivamente, objeto de conhecimento.
Al esta a raiz da origem positivista do direito na Alemanha, pois a Escola Histdrica
do Direito compreendia que o direito era objeto suscetivel de conhecimento (2015,
p. 38-39-40).

Para o formalismo interpretativo do sistema juridico de common law (analytical
jurisprudence), a atividade dos 6rgdos jurisdicionais apenas reconhece um direito posto,
lastreado no proprio conhecimento das atividades humanas, e naquilo que consubstancia
evidéncias ditas por decisfes judiciais consolidadas no tempo e no espaco, com a finalidade
de ser criar um sistema coerente e seguro, a rejeitar o direito natural, pela falta de clareza.

Seja qual for o viés interpretativo, sempre houve a busca por seguranca juridica, mas
relevante assinalar que tal objetivo, somente nos textos positivados, jamais serd completo, por
mais exata e bem estruturada que seja a legislacdo, sendo necessario lembrar que um objeto
somente passa a ter importancia e concretude a partir de sua conversao através da linguagem.

Acerca de tal abordagem, Newton Pereira e Ramos Neto merece mengao:

Subjacente a esse discurso estava a ideia de seguranca juridica que o positivismo
juridico poderia pretensamente garantir. Haveria seguranca apenas quando o direito
oferecesse certeza, 0 que seria possivel atraves da positividade, consubstanciada em
uma possivel previsibilidade de resultados baseada na expectativa de
comportamentos j& definidos no ordenamento formal. O Direito deveria ser
previamente fixado. As leis deveriam ser determinadas no modo mais exato
possivel.

Mas a busca por essa seguranga no processo interpretativo ird sucumbir
historicamente diante do reconhecimento, no campo das ciéncias sociais e juridicas,
da impossibilidade de completa apreensdo cientifica dos fatos. E que o “mundo da
vida” ndo é, em si, acessivel. Ao conhecer algo, o ser humano automaticamente
transforma a coisa. O conhecimento é uma espécie de transformacdo do real. Para
conhecer algo, eu devo ilumina-lo, mas a luz transforma o objeto de conhecimento,
como diria Kant. Assim é que o objeto ndo existe como evento naturalistico, na
medida em que sO adquire relevancia a partir de sua conversdo através da
linguagem, no &mbito da qual, obviamente, inclui-se a percep¢do, os valores daquele
que observa. Em sentido epistémico, objeto equivale ao contetdo de uma forma de
consciéncia (2016, p. 455).

A influenciar de modo importante as constru¢fes constantes no CPC/1973 (Codigo
Buzaid), Chiovenda nutria concepcdo formalista e técnica acerca da legislagdo processual
civil e suas teorias, e assinalava que a adaptabilidade historica configurava um risco, além de
destacar o inconveniente de se encorajar uma maior liberdade do julgador, pela nocividade de
interpretacdes cerebrinas, contrarias a um necessario rigor e adequacdo do juiz a lei. Para

Otavio Verdi Motta, em tal sentido:
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Chiovenda inclusive critica a concepcdo antiformalista de seu tempo, qual seja, a
escola do movimento do direito livre. Ao analisar a possibilidade de adaptacéo da lei
em face do decurso do tempo, Chiovenda qualifica essa adaptacdo histérica como
envolvendo “quigd um perigoso equivoco” e arremata, com o peso da caneta
formalista: “Uma coisa é dizer-se que renovadas condi¢cGes econdmicas, sociais,
politicas e culturais determinam correntes e tendéncias novas que lentamente
dispdem a doutrina a novas interpretacdes da lei velha, e que o juiz, como
jurisperito, participa incidentalmente dessa renovacgdo. Outra coisa € considerar isso
como mister do juiz, perigosa maxima que pode encorajar as interpretacGes
individuais e cerebrinas. Com dobrada razdo podemos dizé-lo das doutrinas
inspiradas pelo principio da maior liberdade ao julgador (a chamada escola do
direito livre) e que a exageraram a ponto de admitir um poder de correcéo da lei. Os
juizes rigorosamente fiéis a lei conferem aos cidaddos maior garantia e confianca do
que os farejadores de novidades em geral subjetivas e arbitrarias”. Verifica-se, com
isso, a influéncia formalista no pensamento de Chiovenda (2015, p. 106).

Vale dizer que a proibigdo as decisdes arbitrarias ndo se limita a busca de vinculagéo
da atividade jurisdicional aos imperativos de feicdo logica e silogistica sobre interpretacédo e
aplicacdo do direito, tendo o direito como um mero objeto. Reconhecida a inescapéavel
abertura do processo interpretativo e aplicativo do direito, com a fuga do simples objeto para
uma prética argumentativa, resta evidenciado que a racionalidade das decisdes judiciais passa
a depender da racionalidade dos procedimentos de interpretacdo, do que resulta a relevancia
ou essencialidade da fundamentacao das decisdes judiciais (KOCHEM, 2016, p. 483).

O antiformalismo interpretativo, de sua vez, entende em primeiro momento que a
norma é o resultado da interpretacdo do texto, dando conta de que ha opc¢des inevitaveis
diante do intérprete e aplicador do direito, até porque os textos frios da lei ndo conseguem
acompanhar as vicissitudes, mudancas e recomposic¢oes da vida em sociedade. Em segundo
momento evolutivo ha menos radicalismo, admitindo-se uma parcela criativa, proativa e além
do mero texto frio da lei, sem descurar de alguma racionalidade e l6gica do sistema.

Como marco de referéncia do movimento antiformalista, impende pontuar a
existéncia inicial do direito livre (Libre Reserche), a pregar que o texto normativo é apenas
uma referéncia, e o direito vai muito além daquilo que positivado, devendo ser considerada
inclusive a ideia do justo. Para a Interessenjurisprudenz, interessava uma pratica valorativa,
mas ndo deixando de lado a obediéncia aos textos normativos.

Da tradicdo de common law, cabe mencao ao realismo juridico americano, pelo qual,

na perspectiva de Otavio Verdi Motta:

[...] compreende-se a perspectiva que desafia a concepgdo tradicional da aplicagéo,
especialmente judicial, do direito, caracterizando como tradicional aquela vertente
de pensadores que compreende que as leis e casos julgados por tribunais poderiam
ser aplicados de modo direto, mecanico e ldgico.

[...] os realistas reagiram contra a aplicacdo mecanicista do direito, ou seja, o
formalismo do seu tempo, no sentido de que os juizes decidiriam casos com base em
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regras juridicas e razfes que justificariam um Unico resultado. Isto é: o realismo
juridico representou no common law uma reacéo a analytical jurisprudence (2015, p.
50).

Dificil, sendo impossivel, para os realistas, por mais logica que se imprima a deciséo,
e mesmo havendo elementos legais e jurisprudenciais previamente construidos, fugir a um
minimo de discricionariedade, abertura e aspectos variaveis em termos de escolhas realizadas
para formacdo de uma decisdo judicial (inevitavel, por conseguinte, uma indeterminacéo
juridica nas premissas normativas, a impedir praticamente a ocorréncia ou implementacao de
um simples e objetivo silogismo).

No entanto, o realismo e o pragmatismo podem criar um estado de excecao
hermenéutico, até mesmo a excluir a producdo juridica respeitadora de parametros
democraticos, racionais e dialdgicos, possibilitando e incentivando a atividade judicatéria a se
pautar por escopos finalisticos, em incentivo também ao confirmation bias ou viés de
confirmacdo, transformando-se o direito naquilo que os juizes e tribunais afirmam que seja, a
resultar em um positivismo fatico.

Para o antiformalismo na vertente hermenéutica, e novamente tomando as palavras
de Otavio Verdi Motta:

[...] o ponto de partida do modelo hermenéutico é consubstanciado na relagdo entre a
norma e 0 caso concreto, entendida na reciproca correspondéncia dos dois elementos
fundamentais, a norma e o caso. A partir do momento em que a horma nao pode ser
entendida como um elemento externo a interpretacdo e que a avaliacdo do fato s6
tem sentido e relevancia com referéncia ao enunciado juridico, a concretizacdo do
juizo realiza-se somente simultaneamente ao caso concreto — estabelece-se um
circulo hermenéutico entre a compreensdo da norma e das circunstancias de fato. A
atividade interpretativa ndo é vista como um fendmeno estdtico e objetivo, mas
como um evento que envolve o intérprete na sua subjetividade, na sua expectativa de
sentido em relagdo a sua experiéncia, de modo que o discurso interpretativo se
desenvolve numa relacdo comunicativa e relacional (2015, p. 57).

Fato é que a compreensdo envolve dialética, argumentagdo, escolhas, deixar falar o
objeto, ndo sendo o texto normativo estatico, hermético e livre de pressuposi¢des e mesmo
preconceitos. Acerca da compreensdo como processo hermenéutico, da relagdo entre o sujeito
e 0 objeto e da necessaria distincdo entre as ciéncias culturais e as ciéncias formais e da

natureza, Oswaldo Giacodia Junior delineia o seguinte:

A compreensdo € um processo hermenéutico, visando ao sentido dos eventos do
mundo histérico-cultural, especificamente humano. Na interpretacdo do sentido, o
préprio cientista (sujeito), com seu lastro subjetivo de estimativas de valor, nunca
pode ser separado inteiramente do objeto a ser interpretado, de modo que um teor de
subjetividade ndo pode ser retirado das ciéncias da cultura, ao contrario do que
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ocorre com as ciéncias formais (matematica) e as ciéncias da natureza, cujas
explicacbes se pretendem fundadas apenas na objetividade dos fatos, sem
interferéncia subjetiva (valorativa) por parte do cientista (2013, p. 31).

Para a teoria antiformalista topica de Viehweg, impossivel a mera deducéo quando se
estd diante de um determinado problema e suas repercussbes. O direito, pois, ha de ser
pensado topicamente, a partir do problema claramente identificado, compreendendo-se o
direito a partir da questdo, do problema.

Jé& pelo viés da Nouvelle Rhétorique de Chaim Perelman, a dialética se faz essencial a
aplicacdo do direito, de modo que se possa buscar solugdes reais, efetivas e consentaneas nao
somente a lei, ao texto positivado e aos demais parametros de juridicidade, mas também
respeitada uma contextualizacdo sociocultural, sendo a racionaliza¢do argumentativa inerente
e imprescindivel ao processo de justificacao.

Importante delinear que ndo se pretende controlar o raciocinio decisorio dos
julgadores, o que seria missdo impraticavel, mas consoante assinala Ronaldo Kochem,
estabelecer formas de controle sobre a fundamentacao das decis@es judiciais, tomando-se em

consideracdo as justificacGes interna e externa:

Por meio da expressdo justificagdo interna refere-se a articulagdo do raciocinio
demonstrado para justificar a conclusdo da decisdo. Trata-se de andlise da estrutura
I6gica da justificacdo, isso é: da ja conhecida justificacdo l6gica-dedutiva. A
expressao justificagdo externa refere-se a constru¢do das premissas normativa e
fatica do raciocinio demonstrado na decisdo judicial. Trata-se de anélise dos
argumentos textuais e meta-textuais adotados pelo intérprete do ordenamento
juridico para suportar a sua premissa normativa (justificagcdo externa-normativa) e
sobre as alegacGes de fato e as valoragdes de prova que suportam a premissa fatica
(justificacao externa-probatoria).

A andlise da justificacdo interna verifica se a decisdo deduzida decorre das
premissas fixadas. E condigio de racionalidade formal, que diz respeito ao primeiro
dos dois principios associados a ideia ocidental de racionalidade: o principio da nédo-
contradicdo. Enquanto isso, 0 exame da justificacdo externa verifica se as premissas
sdo racionalmente justificadas. E condicdo de racionalidade substancial, que diz
respeito ao segundo dos dois principios: o principio da suficiéncia das razdes (nihil
sine ratione) (2016, p. 485).

N&o parece simples distinguir no tempo e no espaco os indigitados momentos de
justificacdo, que se entremeiam e se imbricam. A justificagdo interna permitira a afericdo da
correlacdo entre as premissas estabelecidas e a conclusdo adotada pelo 6rgéo jurisdicional,
com 0 escopo de evitar a contradi¢do interna. A justificacdo externa servira a constatacao da
racionalidade e justificacdo das premissas tomadas como parametro, a envolver uma

racionalidade substancial, dando ao final conta da suficiéncia das razdes.
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2.5. Justificagéo, contextualizacéo e racionalidade

As motivacdes ao proferimento de provimentos judiciais, os mais variados, sao
também as mais diversificadas. H& (e pode mesmo haver) no julgamento premissas
(especialmente ideoldgicas) obscuras, ndo palpaveis, contingenciais e imperceptiveis, porque
inescapavel alguma margem de discricionariedade dos 6rgdos jurisdicionais.

Ha quem afirme que a pratica juridica, a argumentacdo utilizada nas decisbes
judiciais e nos outros raciocinios juridicos, € soberana relativamente as teorias, e ndo se curva
a elas, muito embora as teorias possam ser instrumentos Uteis aquelas (JORGE NETO, 2017,
p. 81).

Deve ser rechacada (a0 menos minimizada, tanto quanto possivel) a possibilidade
dos juizes e tribunais decidirem com lastro em escolhas politicas, morais ou pessoais,
controlando-se aquela discricionariedade, fruto de uma forga intelectiva e do fato de que
julgar ndo é mesmo algo mecénico, ainda mais quando o contexto posto a apreciacdo do
Estado-Juiz ndo € por si sé esclarecedor, pelo que se reforca a necessidade de justificacao,
contextualizacdo, racionalidade e fundamentacdo dos atos decisérios, ainda que sem descarte
da relevéncia da prudéncia.

Mas ndo se pode depender da prudéncia, por isso as pautas esculpidas no artigo 489,
8 1° do CPC/2015, consubstanciadoras de uma carga de argumentacdo, retomam e
sobrelevam a sua importancia. A mencionada prudéncia envolve uma virtude intelectual
distinta da sabedoria, porque se volta para a acdo, e ndo para a teoria ou contemplacdo, pois é
préprio da justica, enquanto virtude ética, dar a cada um o que é seu em termos juridicos, e
para muitos a descoberta do direito no caso concreto € funcdo da prudéncia, a demandar a
capacidade de uma silenciosa observacao da realidade, além da memoria, da sagacidade e da
docilidade (OLIVEIRA, 2017, p. 181).

Rui Portanova, em obra sobre as possiveis ideologias nas motivacfes da sentenca,

apresenta o tema com a seguinte assertiva:

A ideologia de que falamos ndo é ma-fé, é um conjunto de representacdes, saberes,
diretrizes ou pautas de condutas. Este complexo disperso, acumulado e pseudamente
sistematico orienta, condiciona e governa atos, decisdes e atividades. N&do é uma
realidade sensivel e concreta, mas realidade imaginaria e meramente possivel,
emanada do contexto socioecondmico. Esta difundida nos preconceitos, costumes,
religido, familia, escola, tribunais, asilos, ciéncia, cultura, moral, regras sociais de
conduta, filosofia, bom-senso, tradi¢do (2003, p. 17).
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E preciso metodologia e respeito aos principios constitucionais do direito processual,
a exemplo do supraprincipio do devido processo legal, assim também dos principios do
contraditério, da ampla defesa, da imparcialidade do juiz, da igualdade processual, da
motivacdo das decisdes judiciais, do tempo razoavel do processo, da publicidade dos atos
processuais, da proibicdo de provas ilicitas, do juiz natural e da eficiéncia (a qual estdo
vinculadas todas as fungdes politicas), para a necessaria construcdo de legitimidade da
argumentacao juridica e, por consequéncia, da decisdo judicial, por isso a abordagem daqueles
vetores principiolégicos no inicio do trabalho.

Para além disso, ressalta-se a suficiéncia do artigo 489, § 1°, do CPC/2015, na busca
de um melhor delineamento das exigéncias de fundamentacdo das decisbes judiciais (e
controle da motivacao), e ainda da propria argumentacdo juridica, de modo mais geral.

Bianor Arruda Bezerra Neto da conta de que justificar € demonstrar a correcdo dos
critérios utilizados na fundamentacdo da deciséo judicial, e portanto deve-se distinguir entre
as operacdes de fundamentacéo e justificacdo. Para referido autor, a fundamentacéo relaciona-
se a construcdo que o julgador realiza, através da linguagem e a partir de determinado sistema
de referéncia (para o que interessa, o artigo 489, § 1°, do CPC/2015), do fato juridico em
sentido estrito, com seu antecedente e consequente.

Ja a justificacdo, para 0 mesmo doutrinador, envolve atividade consistente na
explicagdo, comprovagdo ou demonstracdo dos critérios utilizados e respectivos sistemas de
referéncia, utilizados pelo julgador no processo de valoracdo, que redunda na atribuicdo de
sentido a linguagem, e na criacdo da realidade juridica que € a prépria decisdo. Justificar, por
conseguinte, significa apresentar proposi¢cGes com o escopo de respaldar as teses concluidas
na sentenca. Fundamentacdo e justificacdo séo partes do processo de construcdo da deciséo
(2018, p. 249-253, passim).

A justificacdo dos atos decisorios integra o nucleo primacial da atividade
jurisdicional em um Estado de Direito, sendo inevitavel a existéncia e a possibilidade de
escolhas. A calhar os delineamentos sobre a justificacdo desenvolvidos por Otavio Verdi
Motta:

O trago distintivo da justificacdo como ndcleo da atividade jurisdicional esta em, ao
invés de negarmos a existéncia de escolhas no processo de interpretacdo,
imaginando que encontramos na lei o ideal de seguranca juridica como “uma
predeterminacdo do normativo juridico que possibilite seu conhecimento certus”,
como imagina o formalismo interpretativo, claramente fechando os olhos para a
existéncia do problema, admitirmos que a interpretacdo envolve a tomada de um
caminho decisorio. Dessa forma, compreenderemos que s6 havera um maior grau de
seguranca juridica, de igualdade e de imparcialidade na aplicacdo do direito se
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percebermos que esses ideais deverdo ser buscados, conforme refere Humberto
Avila, no estabelecimento de um mais elevado grau de determinag&o com relag&o as
estruturas argumentativas por meio da qual o conteldo das normas juridicas é
reconstruido. A seguranca juridica vai nesse sentido compreendida, portanto, como
“controle racional de arbitrariedade argumentativa”. Admitindo-se a existéncia de
escolhas, a justificacdo da decisdo judicial passa a ter uma funcdo central da
atividade judicativa (2015, p. 91).

Sendo incontroverso que o direito ndo é mera forma (é tambem férma), deducéo e
silogismo (embora deva partir do maximo de certeza, previsibilidade e seguranca), e que ha
uma inevitavel natureza logica, argumentativa e antiformalista, a proporcionar e permitir
escolhas, opgdes, sentidos, ainda maior se torna a necessidade de justificacdo do ato decisorio,
e de respeito a premissas dotadas de juridicidade, clareza e legitimidade.

Nessa vereda novamente as proposicdes de Otavio Verdi Motta, a realcar que:

[...] trabalhar com o direito ndo é trabalhar com um objeto pronto, mas com
indeterminacdo e equivocidade. 1sso conduz a compreensdo de que a interpretacéo
juridica é um caminho que se percorre por meio de escolhas. Com o reconhecimento
de que interpretar envolve escolher, realca-se o papel da justificacdo das decisGes
judiciais como ponto fundamental da atividade jurisdicional no Estado
Constitucional (2015, p. 19).

Os estudos de teorias juridicas e aqueles relacionados a atividade interpretativa
podem ndo somente explicitar as opgdes e definicbes dos profissionais do direito, mas
também condicionar o ordenamento juridico e gerar afetacdo as pessoas juridicas, aos
cidaddos, aos jurisdicionados, até porque a interpretacdo envolve compreensdo, que enseja a
aplicacdo (circulo hermenéutico).

N&o obstante o trabalho ndo almeje aprofundamento jusfilosofico, € indispensével
observar a pauta de Lenio Luiz Streck, a consignar que no linguistic turn (viragem
linguistica), a invasdo da linguagem na seara filosofica transporta o préprio conhecimento
para 0 campo da linguagem, local em que o mundo se descortina. E, pois, na linguagem que
ocorre a a¢ao e que se empresta o sentido (ndo na consciéncia de si do pensamento pensante,
causadora do criticado solipsismo e suas vertentes) (STRECK, 2017, p. 15).

E calha pontuar, em tal passagem, que o sujeito solipsista (Selbststichtiger) é aquele
sempre pautado em si mesmo, ensimesmado em seu mundo proprio e autorreferenciado, uma
pessoa viciada em si mesma, fruto de uma corrente filosofica pregadora do eu como
determinante no comando do mundo, que passa a ser 0 esboco ou configuracdo daquilo que o

sujeito pensa ou decide que é. Mas ndo é nem pode ser assim, exatamente pela razdo de que a
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pessoa que estrutura ou pensa a linguagem j& se movimenta além de sua subjetividade
(GADAMER, 2007, p. 27).
E o deslocamento da questao da atribuicdo de sentido para a consciéncia tem gerado

problemas diversos em terrae brasilis, pelo que se socorre da referéncia a Lenio Luiz Streck:

[...] deslocar o problema da atribuicdo de sentido para a consciéncia é apostar, em
plena era do predominio da linguagem, no individualismo do sujeito que “constr6i”
0 seu préprio objeto de conhecimento. Pensar assim é acreditar que o conhecimento
deve estar fundado em estados de experiéncia interiores e pessoais, ndo se
conseguindo estabelecer uma relacdo direta entre esses estados e 0 conhecimento
objetivo de algo para além deles (Blackburn).

Isso, aliés, tornou-se lugar comum no ambito do imaginario dos juristas. Com efeito,
essa problematica aparece explicita ou implicitamente. Por vezes, em artigos, livros,
entrevistas ou julgamentos, os juizes (singularmente ou por intermédio de ac6rdaos
dos Tribunais) deixam “claro” que estdo julgando “de acordo com a sua
consciéncia” ou “seu entendimento pessoal sobre o sentido da lei”. Em outras
circunstancias, essa questdo aparece devidamente teorizada sob o manto do poder
discricionario dos juizes (2017, p. 20).

E para dar concretude e ilustragdo ao que posto como referéncia, ha infindaveis
exemplos, tais como a decisdo que se pauta pela conviccdo do julgador e pela busca da
justica, a proposicdo ultrapassada de que o juiz € o destinatario da prova (fruto de um
juriscentrismo exacerbado e nocivo), a superada (?) nogdo de livre convencimento motivado
ou persuasdo racional, as tantas sentencas solitarias (pois inexistente o didlogo e o
policentrismo decisorio), a sustentacdo de que nos hard cases cabe ao julgador um escolha ad
hoc, tudo isso e muito mais fruto de solipsismo e com vinculo na filosofia da consciéncia.

E j& que se esta a tratar da atribuicdo de sentidos, tal empreitada ndo deve focar nos
extremos da interpretagdo pautada pela exclusiva objetividade, nem mesmo com enfoque
essencialmente subjetivista, consoante destaca Raphael de Souza Almeida Santos, lastreado

em estruturas gadamerianas:

[...] diante da Hermenéutica Filos6fica gadameriana, 0 ato interpretativo ja ndo pode
mais ser vislumbrado a partir de um aspecto tdo somente objetivista — no qual,
supostamente, as coisas manifestariam o seu sentido a partir de um prisma singular,
impassivel, portanto, de qualquer outra assimilacdo — ou, de forma contréria, sob a
luz de um ponto de vista essencialmente subjetivista — decorrente, portanto, de uma
acdo volitiva do intérprete na qual este, diante da auséncia dos significados das
coisas, passaria a atribuir os sentidos que melhor lhe aprouvessem; isso porque, para
Gadamer, autor e texto se relacionam em um mesmo periodo histérico, fazendo
surgir assim a compreensdo (2016, p. 47).

A norma ndo é emanacdo exclusiva nem do intérprete nem do texto, mas sim de uma

harmonizacéo e coexisténcia dialogica e contributiva entre o intérprete e o texto para a criacdo
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do significado, de acordo com circunstancias de temporalidade, respeitados os fendmenos
reais e sociais.

Fato é que, para os Estados de Direito contemporaneos, refutadores do modelo de
juiz livre e ndo motivador, exige-se a justificacdo das decisdes judiciais partindo-se de um dos
modelos que seguem: o primeiro € o modelo iluminista, tendo o julgador como aplicador
objetivo e mecénico do direito aos fatos, através de normas pré-constituidas e descobertas
pelo aplicador, por meio de um silogismo; o segundo se relaciona a um 6rgdo jurisdicional
aplicador prudente do direito e criador também prudente do direito de forma intersticial,
sendo que em tal modelo os julgadores cooperam com o trabalho do legislador na
determinacdo do direito em vigor, mantendo a referibilidade a normas gerais abstratas
(KOCHEM, 2016, p. 486).

Como é dificil (sendo inviavel mesmo) separar o ato de interpretar e aplicar o direito,
aos fins do presente trabalho também ndo se constata com facilidade (se é que se pode
vislumbrar) distincdo entre justificacdo e fundamentacdo ou motivacdo dos atos decisorios,
isso porque tudo parece se mesclar na organizacdo, concatenacao e construcao logica, juridica
e processual das decisdes judiciais. A justificacdo, a evitar a arbitrariedade e a fundar uma
decisdo justa e racional, imbrica-se e constitui-se com o préprio ato de fundamentar.

N&do obstante tal posicionamento, ha quem busque delinear diferenciacdo, a
estabelecer a motivacdo como a sede material da justificacdo, isto é, a motivacdo ocorre no
momento em que e a partir do fato de que o 6rgao jurisdicional concretiza em ato material a
justificacdo, por meio de um discurso racional e escrito, as razdes que fundaram a
reconstrucdo normativa e as provas que demonstraram a ocorréncias dos aspectos factuais,
com vistas a prolacdo de uma decisdo justa (MOTTA, 2015, p. 130-131).

A questdo que se relaciona a racionalidade das decis6es judiciais, para que se possa
aferir a sua arbitrariedade ou justificacdo, guarda interdependéncia com a existéncia de um
pardmetro exterior a decisdo, que sirva de validade racional da decisdo (KOCHEM, 2016, p.
481).

Por isso a essencialidade da previsdo do artigo 489, § 1°, do CPC/2015, como direito
e ordem juridica a balizar a decisdo judicial dotada de racionalidade, e ndo somente de
argumentos ad hominem (ataque a pessoa que elaborou um raciocinio), ad misericordiam
(utilizacdo de recursos de piedade para formagdo do convencimento), ad populum (suposta
adesdo as perspectivas e sentimentos do povo), ou ainda ad ignorantiam (a se exigir a prova

de um fato negativo ou que nao existe).
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Para Luiz Fernando Coelho, em tratativa a (ir)racionalidade decisional e critica a

tradicional légica do direito:

Todas essas formas retéricas de argumentacdo integram a realidade do direito e
demonstram que o raciocinio juridico é muito mais complexo do que a tese da
subsuncéo juridica pretende demonstrar. Acresce a isso que a propria légica fornece
instrumentos para a distorcdo de realidades juridicas, como ocorre com as fal4cias,
que consistem em raciocinios enganosos, 0s quais, embora observem rigorosamente
os principios da légica formal, levam a conclusdes que distorcem a realidade, muitas
vezes por ma-fé.

O principio da racionalidade articula-se com o mito da realidade experiencial do
direito para fazer prevalecer os elementos sintaticos e semanticos que interferem na
formacao das premissas, tanto na interpretacdo da lei quanto na do fato subsumivel.
O jurista parte da nog¢do de que o direito existe como um dado de experiéncia,
afirma-se a sua substancia, manifesta através de suas expressGes semioldgicas,
identificando-o com a vontade do legislador, a intencdo da lei, a vontade do Estado,
0 interesse do povo, da nagdo etc., sendo que muitas vezes esses referenciais nao
passam de argumentos retoricos destinados mais a persuadir do que demonstrar, mas
firmemente apoiados nos mitos do direito. Entretanto, a fim de resguardar a imagem
ideoldgica de um direito legitimo, o importante € estabelecer a forma ldgica que
dissimula a irracionalidade das decisdes nos diversos escalGes da experiéncia
juridica, no interesse dos grupos microssociais que manipulam o direito e a idéia de
justica (2003, p. 481).

Se tal (pseudo)racionalidade passa muitas vezes imperceptivel aos olhos dos proprios
profissionais do direito, imagine-se entdo aos do leigo, da pessoa comum, do simples
consumidor de justica, que poderd acreditar em falacias, em capas de formalidade sem
contetido propriamente fatico e juridico, em raciocinios enganosos com muito mais facilidade
e constancia, a perpetuar um circulo vicioso, no qual prepondera o carater meramente

informativo e opinativo, em detrimento da caracteristica de persuasao racional e juridicidade.

2.6. Policentrismo decisoério, globalizacao e inclusdo social

O policentrismo decisério a que se refere constitui uma caracteristica da
globalizacdo, e tem a ver com a ideia de que a normatizacdo ndo € mais exclusividade dos
Estados (menos ainda de Estados periféericos, que veem sua soberania sofrer cada vez maiores

relativizagdes). Tal policentrismo é bem caracterizado por José Eduardo Faria:

Em face do policentrismo decisdrio que caracteriza a economia globalizada, com
suas hierarquias altamente flexiveis, entidades nacionais ou supranacionais hibridas
e estruturas de comando cada vez mais diferenciadas e diversificadas, os Estados
tendem a perder a posi¢do de poder exclusivo na coordenacdo das agdes coletivas
(2010, p. 33).
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A globalizacdo tem produzido a preponderancia do mundial sobre o nacional, e
envolve a economia internacional dependente das contingéncias dos grandes centros de
influéncia e de dominacdo, prevalecendo a ideia de compressdo de tempo e espaco, de
comunicacdo em tempo real, on-line, de dissolucdo de fronteiras geogréaficas, de
multilateralismo politico-administrativo e do referenciado policentrismo decisorio (FARIA,
2010, p. 3).

Quanto mais se constata, a exemplo do Brasil, que o Estado e especialmente o Poder
Judiciario, ndo da conta de seu mister em termos de gestdo e resolucdo de conflitos de
interesses, percebe-se 0 enfraquecimento do préprio direito positivo, bem assim
encaminhamentos e solucGes outras, a constituir verdadeiras justicas paralelas e
normatividades justapostas (FARIA, 2010, p. 39), a exemplo de localidades dominadas pelo
trafico, pela violéncia, pelo crime organizado e por grupos armados, onde o Estado-Juiz em
sua ambiéncia formalmente conhecida inexiste (de fato e de direito).

Essa retirada de influéncia do Estado, tipica da globalizagdo e geradora do
referenciado policentrismo decisorio, desvinculando o Estado de suas funcBes controladoras,
reguladoras, diretoras e planejadoras no ambiente econémico, gera por ébvio menor
incidéncia e controlabilidade legislativa, e um pluralismo juridico ndo exatamente ensejador
de inclus&o social e de respeito a bens jusfundamentais.

A esse respeito, a posi¢do critica de José Eduardo Faria:

A desjuridificacdo se d& por meio de um processo de deslegalizacdo e
desconstitucionalizacdo de direitos e de criacdo de mecanismos alternativos de
resolucdo de conflitos, que costumam ocorrer paralelamente a ruptura dos
monopdlios estatais, a alienagdo de empresas publicas, a privatizagdo de servicos
essenciais, & entrega de redes sociais de protecdo e demais instituicdes de bem-estar
coletivo ao chamado “terceiro setor” ou “voluntariado”, a abdicagcdo do poder de
regulacdo ou interferéncia na fixacdo de precos, salarios e condi¢des de trabalho por
parte do poder publico.

Ja na procedimentalizacdo do direito, o Estado deixa de decidir o contetdo das leis,
limitando-se a estabelecer procedimentos para que os direferentes setores sociais
possam negociar as alternativas normativas mais adequadas aos seus respectivos
interesses (2010, p. 59).

De uma litigiosidade contida, evoluimos a uma litigiosidade exacerbada (causada
mais especialmente pelos grandes litigantes habituais, e ndo pelo cidaddo comum), e a uma
litigiosidade controlada pelos entes publicos e pelos grandes conglomerados empresariais. Em
andlise a crise atualmente vivenciada, bem assim em explicitagdo ao fendmeno da

judicializacéo e da tribunalizacéo, José Eduardo Faria consigna que:
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Como essa busca da protecdo conduz a uma verdadeira corrida a todos os setores e
instancias do Judiciario, por parte da sociedade, e a instituicdo ndo esta preparada
para dar conta dessa avalanche de novos processos, em termos organizacionais,
operacionais e financeiros, quanto mais cidaddos e empresas a procuram, mais ela
revela dificuldades de cumprir suas trés funcdes basicas: (a) fungéo instrumental, de
dirimir litigios, neutralizar conflitos e manter as estruturas sociais sob controle; (b) a
funcdo institucional, de reforco da legitimacéo e eficacia do sistema politico; e (c) a
funcdo simbolica, de efetivacdo das orientagdes sociais, por meio de decisdes
exemplares e de uma jurisprudéncia clara e uniforme. Por fim, constituindo um
circulo vicioso e esquizofrénico, quanto mais o Executivo reage as sentencas do
Judicidrio que lhe sdo contrérias, seja negando recursos orcamentarios e/ou
ameacando impor um “controle externo”, seja editando medidas destinadas a
restringir o acesso de cidaddos e empresas aos tribunais, seja impondo inovagdes
processuais arbitrarias com o objetivo de acabar com o duplo grau de jurisdicdo,
esvaziar as primeiras instancias e concentrar as decisfes nas instancias superiores,
como a “sumula vinculante” e o “incidente de constitucionalidade”, mais ele
multiplica 0 nimero de novas acfes contra as suas decisbes. E, com isso,
paradoxalmente aprofunda ainda mais a “judicializagdo” da administracdo publica e
a “tribunalizac¢ao” da politica (2010, p. 62).

Fruto do policentrismo decisério e do fendmeno da globalizacdo em paises
periféricos, a exemplo do Brasil, verifica-se algumas tendéncias expostas por José Eduardo
Faria, quais sejam: 1 — desformalizacdo dos tradicionais meios de elaboracdo legislativa, em
especial nas questdes mais técnicas; 2 — progressiva diminuicdo do grau de imperatividade do
direito positivo; 3 — excesso de formalismo dos tribunais e excessiva burocratizacdo de
procedimentos; 4 — hegemonia americana e inglesa no sistema financeiro da economia
globalizada; 5 — expansdo dos campos de autonomia privada e contratualizacdo pelos proprios
agentes econémicos; 6 — enfraquecimento progressivo e incisivo do Direito do Trabalho
(muita negociacdo e pouca legislacdo); 7 - transformacdo paradigmatica na linha
arquiteténica, na fonte de legitimidade e no contetdo programatico do Direito Internacional; 8
— regressao dos direitos sociais e humanos consagrados ou tutelados pelo direito positivo; 9 —
prevalecimento do primado Lei e Ordem no direito penal, com crescente criminalizagcdo de
condutas, repressdo e punic¢des (2010, p. 73-112).

Tais caracteristicas e operacionalizacbes, por Obvio, diminuem o campo de
incidéncia dos bens jusfundamentais, potencializam o uso da Justica pelos litigantes habituais,
criam uma competitividade nociva e desenfreada e geram a desconstitucionalizacdo e
deslegalizacdo de direitos sociais, e maior excluséo social, por conseguinte, dando ensejo a
uma populacdo de sobrantes, ou seja, aquelas que ndo conseguem emprego permanente ou
que ndo tém acesso aos direitos sociais supostamente garantidos a todos, as que nao tém
acesso aos beneficios da Previdéncia Social ou o terdo tardiamente, as que ndo tém onde
morar, ndo tém terra para plantar, ndo tém acesso a assisténcia médico hospitalar que lhes
garanta a duracdo da vida, no que a vida deve durar (LEWANDOWSKI, 2017, on-line).
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Apregoa-se que ja se passou tempo mais que suficiente para a assimilacdo do
contelldo democrético na CRFB/1988, havendo necessidade de se conferir forca de norma
juridica a todas as suas disposicOes, sem exce¢do. Mesmo a eficadcia minima parece pouco,
ndo satisfazendo aqueles que pretendem que a Constituicdo deve ter funcéo diretora na vida
politica e social do Pais. Para tal mister, imprescindivel que os poderes publicos estejam
comprometidos com o desenvolvimento e a efetivagéo de todas as normas constitucionais, ndo
sendo suficiente a referenciada eficacia minima (MORO, 2004, p. 233)

Para Jairo Néia Lima, justifica-se uma refundacdo teleologica da funcgéo
jurisdicional, que ndo tem dado conta de responder aos consumidores da justica com tutela
efetiva de direitos ameacados ou violados, em critica ao apego excessivo ao formalismo, sem
nenhuma conotacdo finalista, o desapego a principios processuais-constitucionais, tudo a
gerar exclusdo social por meio do processo, além de falta de participacdo na vida social e
coletiva (LIMA, 2010, p. 88-89).

A tdo aclamada pds-modernidade, em Pais periférico e atrasado como o Brasil, existe
para as elites, porque a pessoa comum do povo, o ser sobrante e excluido, vive ainda em ritmo
de atraso social, cultural e econémico, marginalizado por completo dos frutos da onda
neoliberal, porque a prodigalidade ndo lhe atingiu, muito embora pareca se justificar, quando
se trata de direitos sociais, um maior ativismo judiciario. Nas palavras de Mauro Cappelletti:

E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria de
interpretagdo e de atuacdo da legislacdo e dos direitos sociais. Deve reiterar-se, é
certo, que a diferenca em relagdo ao papel mais tradicional dos juizes é apenas de
grau e ndo de conteldo: mais uma vez impde-se repetir que, em alguma medida,
toda interpretacdo é criativa, e que sempre se mostra inevitdvel um minimo de
discricionariedade na atividade jurisdicional. Mas, obviamente, nessas novas areas
abertas a atividade dos juizes haverd, em regra, espaco para mais elevado grau de
discricionariedade e, assim, de criatividade, pela simples razdo de que quanto mais
vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito, mais amplo se torna também o
espaco deixado a discricionariedade nas decisGes judicidrias. Esta €, portanto,
poderosa causa de acentuagdo que, em nossa época, teve o0 ativismo, o dinamismo e,
enfim, a criatividade dos juizes (1993, p. 42).

Perceba-se que, embora tais assertivas venham de Italia, e de algumas décadas
passadas, parece ter pertinéncia e atualidade para paises periféricos e de modernidade tardia, a
exemplo do Brasil. Até porque, consoante o autor italiano, os juizes e tribunais hdo de
escolher um dentre dois caminhos: ou a permanéncia na fidelidade a concepc¢éo tradicional,
tipicamente do Século XIX, dos limites da funcdo jurisdicional; ou a elevacdo ao nivel dos
outros poderes, tornando-se enfim o terceiro gigante, capaz de controlar o legislador
mastodonte e o leviatanesco administrador (CAPPELLETTI, 1993, p. 47), sem se
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desconsiderar os riscos de tal gigantismo, direcionados a alguma perverséo, abuso,
autoritarismo e inquisitoriedade policialesca, a justificar e relembrar a importancia do sistema
de checks and balances (freios e contrapesos), de modo que sempre haja a possibilidade de
restabelecimento do equilibrio eventualmente perdido, pela forca e autonomia de cada uma
das funcdes politicas.

Piero Calamandrei explanava, em 1952, nas Conferéncias na Faculdade de Direito da

Universidade Nacional Autdbnoma do México, e delineava que:

[...] a justiga “burguesa” é uma justi¢a “de classe”, na qual o juiz, como qualquer
jurista, é o intérprete das leis ditadas para tutela da riqueza e do privilégio, e vem a
ser, sem avisa-lo, um instrumento desta mesma tirania, chamado a justificar, com
seus sutis sofismas, a prepoténcia do rico em prejuizo do pobre. No contraste entre
0s humildes e os poderosos, que esta no centro do imortal romance manzoniano, o
doutor Azzeccagarbugli escolheu, sem vacilar, a parte dos poderosos (2017, p. 76).

Tal fugaz alusdo serve mais a interrogacdes do que a certezas. A critica marxista,
quicd pertinente em determinados aspectos, ndo evitaria que em outro viés politico e
filos6fico o mesmo juiz fosse refém de outro sistema, e mesmo sem se dar conta, um veiculo
de dominacdo social, econdmica e politica de quem esta no poder.

Postas tais premissas, conclui-se que ndo pode nem deve o Judiciario, respeitado
sempre o devido processo legal e parametros de juridicidade, olvidar a esséncia da isonomia
respeitadora de situacdes juridicas e processuais distintas, bem como da necessidade de
implementacdo de bens jusfundamentais, consoante alerta Gongal Mayos:

A “imparcialidade positiva” por parte do judicidrio deve evitar que a “verdade” dos
que tem a favor os meios materiais, 0s prejuizos e os autofalantes, impeca totalmente
o aparecimento da “verdade” dos outros, evidentemente mais fracos, pobres,
incultos, isolados, excluidos, improvidos de reconhecimento, avergonhados diante
do judiciario. Certamente, em tais casos, requer-se alguma acdo positiva ou
prevencdo material que informe os atos dos poderes publicos em direcdo a um
processo judicial (mas também a uma sociedade!), mais justo, equitativo, solidario e
que evite a mera consagra¢do judicial das misérias e desigualdades sociais. [...].

A “(im)parcialidade positiva” também obriga o juiz a um enfoque critico holistico
de todos “os interesses relevantes ao caso concreto” € a uma ética de concretizacao”.
Deve ser capaz de atender as pessoas humanas desprovidas dos necessarios
fomentos da vida humana como conclama a Constituicdo Federativa do Brasil. A
“(im)parcialidade positiva” exige que se permita e se pe¢a ao juiz que saia “de seu
solipsismo ontologico” para ser capaz de reconhecer nas partes litigantes o rosto do
“outro” que também interpela a justica. Os “outros” ou “ninguém” devem ser
atendidos como cidadéos de pleno direito, evitando que no judiciario se reproduzam
as muitas discriminag@es sociais. O juiz e o judiciario em conjunto ndo tém somente
a responsabilidade com a justica em abstrato, sendo com 0s membros reais e
danificados da sociedade” (2018, p. 26-27, traduga nossa).'?

12 «“La “imparcialidad positiva” por parte del judiciario debe evitar que la “verdad” de los que tienen a favor los
medios materiales, los prejuicios y los altavoces, impida totalmente que pueda aflorar la “verdad” de los otros,
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Tais proposic¢oes sdo de grande importancia, isso porque a pretendida objetividade e
racionalidade do sistema juridico e da atividade jurisdicional ndo podem servir a qualquer
coisa, e ha de se insistir no chamado de efetivacdo, concretizacdo, implementacéo de direitos
fundamentais, mais especialmente aqueles de envergadura constitucional, a fim de que néo se
perpetuem desigualdades sociais e misérias as mais diversas.

A existéncia de uma justica positiva é delineada por Artur César de Souza, e ao
menos naquilo que concerne aos bens jusfundamentais sociais, concorda-se com a
conveniéncia da ruptura de paradigmas e de uma praxis juridica mais emancipatoria e
libertadora, sempre realgada a imprescindibilidade da fundamentacdo dotada de juridicidade.
Segundo o indigitado autor:

A venda da deusa da Justica necessita ser retirada para que se possa reconhecer no
processo a racionalidade do outro, a sua diferenca sécio-cultural-politica-
econdmica. A balanca, diante da realidade latino-americana, deve ser desequilibrada,
a fim de representar as desigualdades sociais, econémicas e culturais existentes num
continente regrado por injusti¢as sociais. E a espada, por fim, deveria ser substituida
por uma “lupa”, para que se possam avistar as concepc¢des ideoldgicas que existem
por detrds de um determinado ordenamento juridico de cunho capitalista e
neoglobalizante (2018, p. 257).

Consigne-se que muitas dessas desigualdades e misérias brotam em decorréncia da
falta de uma ética de concretude e de abertura a alteridade pelos profissionais do direito,
sempre mantida a necessaria imparcialidade do juiz, garantia que ndo consta explicitamente
na CRFB/1988, mas que constitui mais um daqueles direitos ou principios ocultos, garantia
que se encontra reconhecida na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (artigo 10), na
Declaracdo Americana dos Direitos do Homem (artigo 26, 2), na Conven¢do Americana de
Direitos Humanos (artigo 8.1), no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (artigo 14,
I) e no Convénio Europeu para a Prote¢do dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais

(artigo 6, 1), também a compor o rol de protegdes contra um Judiciario “justiceiro”.

evidentemente mas débiles, pobres, incultos, aislados, excluidos, faltos de reconocimiento, avergonzados ante
el judiciario...Ciertamete em tales casos se requiere alguna accion positiva o prevencion material que informe
los actos de los poderes publicos em direccion a um proceso judicial (pero también a una sociedade!), mas
justos, equitativos, solidarios y que eviten la mera consagracion judicial de las miserias y desigualdades
sociales. [...]

La “(im)parcialidad positiva” también obliga al juez a um enfoque critico holistico de todos “los intereses
relevantes al caso concreto” y a una “ética de concrecion”. Debe ser capaz de atender a las personas humanas
faltadas de los necesarios fomentos de la vida humana como reclama la constitucion federativa del Brasil. La
“(im)parcialidad positiva” exige que se permita y se pida al juez que salga “de su solipsismo ontoldgico” para
ser capaz de reconocer en las partes litigantes el rosto del “Otro” que también interpela a la justicia. Los
“otros” o “nadies” deben ser atendidos como ciudadanos de pleno derecho, evitando que en el judiciario se
reproduzcan las muchas discriminaciones sociales. El juez y el judiciario en conjunto no tienen sélo
responsabilidad com la justicia en abstracto, sino com los membros reales y damnificados de la sociedade”.
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2.7. Legalismo, ativismo ou outro modelo?

Percorrer 0 magistrado um caminho lastreado na letra ou no espirito da lei €
discussdo antiga, quicé insoltvel, e que depende do ordenamento juridico respectivo, além da
abertura, da generalidade ou ndo do texto normativo a ser interpretado e aplicado, mas
também da cultura juridica e do momento social, politico e juridico vivenciado por
determinada sociedade.

Consituti ilusdo o conhecimento judicial objetivo, de conformidade com as

ponderac6es de Giulio Ubertis:

Assim, entdo, o problema da <<objetividade>> da ciéncia ndo se resolve através da
obtencdo de um superficial saber absoluto e incontrovertivel, sendo do
esclarecimento mais exato possivel, por exemplo, de quais sdo as hipoteses de
trabalho que constituem o motor da investigagdo desta, qual a incidéncia dos
instrumentos empregados sobre os objetivos por alcangar (2017, p. 14, traducéo
nossa).*3

Na experiéncia constitucional, algumas premissas gerais acerca da atividade
jurisdicional, da exigéncia de imparcialidade e independéncia, com submissdo a lei, sdo

desenvolvidas por Pablo Lucas Murillo de la Cueva:

Naturalmente, estd plenamente justificada a preocupacdo com a independéncia
efetiva dos juizes, j& que sua garantia € uma condi¢do essencial para o correto
exercicio da jurisdicdo. E, também, estd-se rechagando a politizacdo do Poder
Judicial, desde o momento em que por tal se entende habitualmente a translacéo a
sua veia de confrontagdo partidaria ou a subordinacgdo a ela das tarefas dos julgados
e tribunais, ambos os fendmenos incompativeis com a fungdo de julgar (2018, p. 18,
traducéo nossa).

E o mesmo autor, magistrado do Tribunal Supremo espanhol, destaca ainda que tal
independéncia e imparcialidade hdo de ser ndo apenas premissas da conduta e praxis

jurisdicional, mas assim deverdo ser também percebidos pelo corpo social. Em arremate:

13 «Asi pues, el problema de la <<objetividad>> de la ciencia se resuelve no a través de la obtencién de un
sedicente saber absoluto e incontrovertible, sino de la clarificacién mas exacta posible, por ejemplo, de caules
son las hipotesis de trabajo que contituyen el motor de la investigacion de esta, cudl la incidencia de los
instrumentos empleados sobre los objetivos por alcanzar.”

14 «“Naturalmente, esta plenamente justificada la preocupacion por la independencia efectiva de los jueces ya que
su garantia es una condicién esencial para el correcto ejercicio de la jurisdicion. Y, también, lo esta rechazar la
politizacion del Poder Judicial desde el momento en que por tal se entende habitualmente la translacion a su
seno de la confrontacién partidista o la subordinacién a ella del quehacer de los juzgados y tribunales, ambos
fendmenos incompatibles com la funcién de juzgar.”
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Deve-se levar em conta, ndo obstante, que além de que efetivamente os juizes
exercam a potestade jurisdicional, desde uma posicdo de independéncia e
imparcialidade e com submissdo a lei, € fundamental que assim se perceba pela
sociedade. Em relacdo a imparcialidade, significa que se deve ter especial cuidado,
ndo somente em preservar a de cardter subjetivo, sendo também a de carater
objetivo. Isto é, a aparéncia da imparcialidade (2018, p. 129, tradugdo nossa).*®

Nosso ordenamento juridico, baseado na tradicdo romano-germanica, ainda tem na
lei (texto juridico em sentido estrito) o maior esteio de forma de expressdo do direito, ndo
obstante a consolidagdo crescente e gradativa da fonte jurisprudencial, e a pretensdao do
CPC/2015 de uma construcdo organizada de precedentes judiciais, 0 que sera objeto de
abordagem em sequéncia.

Né&o somos da common law, nem estamos, a0 menos no presente momento, sofrendo
um processo de commonlizagdo, como costumam pregar alguns mais afoitos admiradores (e
criticos também) do sistema inglés e norte-americano. O CPC/2015 é novo, assim como a
ideia de precedentes judiciais, tudo a depender de amadurecimento.

Que ha mudancas em curso, especialmente no periodo pds-Constituicdo Federal de
1988, nao ha duvida. Para Rui Portanova:

O Direito esta em crise. A ciéncia transita da metodologia tradicional para o Direito
novo. O método tradicional, escolastico, dogmatico e formalista busca a ciéncia
ideologicamente neutra (avalorativa). J4 o Direito novo concebe o Direito como
fenémeno social, vé a ciéncia juridica como sociovalorativa (ndo-formal), ciéncia de
problemas préaticos (e ndo simplificacBes conceituais abstratas), ciéncia de resultados
concretos (e ndo dedugdes aprioristicas), ciéncia, enfim, de decisGes criativas (e ndo
decisfes automaticas) (2003, p. 20).

E referida crise do direito envolve a necessidade de perpassar por indagacOes e
elementos referentes a Filosofia do Direito, ao poder estatal e a democracia, a melhor
fundamentacdo das decis@es judiciais, a questdes relacionadas ao argumento de autoridade e a
autoridade do argumento (deseja-se simplesmente decisdes de autoridade ou autoridade das
decisdes?).

Ainda em Rui Portanova se constata que:

[...] a ciéncia juridica tradicional € “representacdo”, e ndo “explicacdo”. Ou seja,
estudam-se as instituicbes e a nocdo destas instituicdes como necessarias ao
funcionamento social, mas ndo se explica o fendbmeno, a raiz. Exemplo disto é a

15 “Debe tenerse bien presente, no obstante, que ademas de que efetivamente los jueces ejerzan la potestad
jurisdicional desde una posicion de independencia e imparcialidad y com sumisién a la ley, es fundamental que
asi se perciba por la sociedad. En cuanto a la imparcialidad esto significa que se ha de tener especial cuidado
no solamente en preservar la de caracter subjetivo sino también la de caréacter objetivo. Es decir, la apariencia
de imparcialidad.”
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ideia de Estado. Na verdade, a funcdo do Estado é a de proteger os interesses
dominantes contra 0 movimento dos dominados (ordenando 0s antagonismos).
Contudo, e contraditoriamente, a ideia de Estado necessita passar certa
representacdo da unidade da sociedade ou do homem que vive em sociedade. Cada
um de nés esta convencido da necessidade do Estado, dai se imp&em na pratica as
noc¢des de interesse geral, soberania, razdo do Estado, direitos e deveres do cidadao
(2003, p. 53).

A explicacdo do fenémeno juridico pelo tridimensionalismo juridico classico e
mundialmente conhecido de Miguel Reale se mantém viva e valida, porque sempre havera o
fato, o valor e a norma, talvez reforgada pelo direito quéntico de Goffredo da Silva Telles
Junior, com énfase no aspecto axiolégico, para que o direito e o fendmeno juridico
correspondam e se conformem a exata medida da liberdade e da dignidade humanas.

Mas o sistema tradicional parece insuficiente, 0 que ndo permite asseverar que se
esta a advogar qualquer tese ensejadora do decisionismo, do subjetivismo, do solipsismo (pelo
contrario). Um sistema tradicional baseado na legalidade, na mera igualdade formal e na
individualizacdo dos conflitos, assim como na autonomia privada e na liberdade contratual,
ndo foi nem tem sido suficiente a alargar o qualitativo acesso a Justica, nem a consolidar uma
préxis processual, no que respeita aos provimentos jurisdicionais, necessariamente
democrética e controlavel.

O idealismo juridico tradicional tem servido apenas e tdo somente ao status quo, a
reafirmacdo genérica de que cabe ao direito dar a cada um o que € seu, mas 0 que se percebe
com isso é que se estd a dar ao pobre a pobreza, ao espoliado mais espoliacdo, aos
hipossuficientes social e economicamente sua dose de marginalizacao, pois isso € o que Ihes é
de direito, assim como ao proprietario a sua propriedade, aos grandes conglomerados
empresariais 0 respeito aos seus contratos, por vezes contrastados por miseraveis migalhas
indenizatdrias de cidadania aqueles vulneraveis, quando lhes é permitido o seu day in court
(dia na corte).

Isso quando ha alguma consciéncia de cidadania das populacbes sobrantes e
excluidas, que em regra seguem 0 perigoso senso comum tedrico, bem exemplificado por
Lenio Luiz Streck com a critica e alegoria do hermeneuta que se aproxima de uma ilha, nela
chega e constata que os moradores cortam a cabeca e 0 rabo dos peixes, a gerar no
hermeneuta a curiosidade, pelo fato de que na ilha havia escassez de alimentos.

Descobre entdo que nas origens daquela ilha, os peixes eram muitos e grandes, de
modo que nem mesmo cabiam nas frigideiras, razdo pela qual Ihes cortavam o rabo e a
cabeca. Atualmente, com o0s peixes em menor quantidade e de tamanho a caber nos

recipientes, continuam a cortar o rabo e a cabega. Ao questionar a um dos moradores, 0
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hermeneuta obtém a resposta de que agem assim simplesmente porque as coisas sempre
funcionaram de tal forma (senso comum) (2014, p. 9).

Ha uma exigéncia, pois, de paridade ndo apenas juridica e formal, mas préatica
(técnica e econémica). O ainda trabalhoso, formalista, burocratico, dificultoso e complexo
processo civil necessita estar a disposicdo de todos, em igualdade de condicbes, para que
tenha serventia a tutela de direitos, e com decisGes racionais, democrética e legalmente
fundamentadas (artigo 489, § 1°, do CPC/2015).

Acesso qualitativo a justica, e ndo somente quantitativo, € o que se pretende. De nada
adianta o direito de ingresso perante o Judiciario, se ndao houver a possibilidade de
participacdo efetiva, em espaco processual que enseje a implementacdo das premissas
constitucionais, em especial o devido processo constitucional, como base a construcdo de
provimentos jurisdicionais legitimos, adequados, justificados e dotados de racionalidade
comunicativa.

E ndo uma mera litigiosidade controlada porque, no final das contas e
exemplificativamente, com patamares indenizatorios baixos e relativizacdo do devido
processo legal substancial, além da falta de tratamento coletivo dos direitos e interesses,
mantém-se o sistema produtivo em seu fluxo normal, o Estado persevera no controle
orcamentario e os individuos hipossuficientes, isto é, os litigantes eventuais (ndo os habituais,
aqueles que conhecem, usam e abusam da maquina judiciaria), ficam miseravelmente
satisfeitos, perseverando na ideia de que a pobreza é devida a fatores externos, eventuais ou
fortuitos, sem a compreensdo de que a pobreza envolve um processo historico, e que para
superacao de tal contingéncia, é imprescindivel saber que ela é uma injustica, uma imposicao
social, uma tatica de manutencdo da ordem vigente e que faz dos pobres verdadeira massa de
manobras, com dificuldade de emancipacao libertadora (CAMBI, 2016, p. 64).

A proposito de tal controle, do processo de frutificacdo do direito e do poder politico

e suas contingéncias, Elpidio Donizetti assinala:

O Direito ndo brota do chdo como se fosse uma semente em processo de
germinacao. Qualquer que seja o ordenamento juridico, o Direito é fruto do poder
politico, que por sua vez é coordenado, como se marionete fosse, pelo poder
econdmico — as empreiteiras e 0s grandes prestadores de servigo sabem disso. Se 0
sistema detecta uma forte tensdo no chdo de fabrica, ou a insatisfacdo generalizada
com a prestacdo de um determinado servico, é hora de se criar um alento, seja em
forma de compensacao financeira, de lazer ou de qualquer outra atividade que possa
significar retribuicdo e, em Ultima andlise, distensdo. O que ndo se admite é que a
tensdo se transforme em insatisfacdo coletivizada, com riscos de ruptura da ordem
estabelecida e comprometimento da légica do sistema (2015, p. 84).
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Fato é que no Brasil ainda h& graves descumprimentos dos comandos consumeristas,
perseveram as institui¢ces financeiras na imposicdo de encargos usurarios, perpetuam-se as
seguradores em negativas de cobertura infundadas, continuam as operadoras de telefonia a
forjar os mais diversificados ardis, artificios e armadilhas para atrair o consumidor a gastar
mais e desnecessariamente, criando superendividamento sem uma contrapartida qualitativa,
para ao final deixar que as pessoas simples e comuns se socorram do Estado-Juiz, com o
acolhimento de uma ou outra reclamacgdo, como se fosse um favor ou gloria, ou finalmente,
onde terdo a oportunidade de celebrar um acordo que constituira miseravel migalha
indenizatéria, ou ainda aguardar uma condenacdo que estd dentro das planilhas, dos
orcamentos e dos ganhos desmesurados, em especial do grande e influente empresariado.

O mero legalismo, a seguranca e certeza juridica realmente ndo suprem, por si s6s, 0
ideal de decisBes judiciais mais justas, e tal aspecto é delineado mais uma vez por Rui

Portanova:

Por sua vez, a seguranca é valor que por si sO se opde ao valor justica. O desejo de
decisBes mais previsiveis, mais uniformes, choca-se com os ideais de justica. E que
justica tem que compreender o ineditismo da vida, a mudanca continua. O valor
justica é mais importante que o valor seguran¢a. Esta fundamentalmente garante a
seguranca das classes que fizeram a lei ou tiveram papel preponderante na sua
feitura (2003, p. 61).

A logica formal e o mero legalismo, por conseguinte, parecem ser insuficientes (por
vezes indiferentes) para dar conta da realidade e suas contingéncias, para sanar problemas da
experiéncia humana e da sociedade, que vao além do mundo dos conceitos e da
sistematizacdo dedutiva. N&o se deseja, parece claro e incontroverso, o magistrado manequim,
fantoche e inerte.

H& quem critique de tal forma o espectro de atuacdo dos meros aplicadores da lei,
gue neles entendem se impregnar o odioso sinal da preguica, da resignacdo desidiosa, da
inapeténcia a pesquisa a vista da norma manifestamente cristalina e da ficcdo do in claris
cessat interpretativo ou in claris non fit interpretatio, com a afirmacdo da repugnancia pela
constatacdo de que, mesmo nos tribunais, a pesquisa, a indagacdo de base filosofica, lastro
sociologico e viés juridico, que deveria provocar nos julgadores o desconforto e a angustia
proprios do quebramento de uma das leis de Deus (“Nao julgards”), e por conseguinte,
incutir-lhes o senso de responsabilidade e reflexdo para designar o destino de pessoas,
familias, da sociedade como um todo (MEDEIRQS, 2000, p. 190).
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N&o se prega também o ativismo exacerbado em critica simplista ao juspositivismo,
como se fosse possivel um regresso ao jusnaturalismo dedutivo e abstrato, inclusive com
indesejavel perda de cientificidade do direito. Nesse ponto, deve mesmo haver no julgador

uma preocupacdo, literariamente posta pelas palavras de Piero Calamandrei em cléssica obra:

Sei de um quimico que, quando em seu laboratério destilava venenos, acordava
sobressaltado a noite, lembrando com terror que um miligrama daquela substancia
bastava para matar um homem. Como pode dormir seus sonos tranquilos o juiz, que
sabe ter em seu alambique secreto aquele toxico sutil que se chama injustica, de que
uma gota, escapada por erro, pode bastar ndo apenas para tirar a vida, mas, o que é
mais terrivel, para dar a toda uma vida um tormentoso sabor amargo, que nenhuma
docura nunca mais podera consolar?

O bom juiz pde o mesmo escripulo no julgamento de todas as causas, mesmo as
mais humildes. Ele sabe que ndo existem grandes causas e pequenas causas, porque
a injustica ndo € como aqueles venenos acerca dos quais certa medicina afirma que
tomados em grandes doses matam, mas tomados em pequenas doses curam. A
injustica envenena até mesmo em doses homeopéticas (1995, p. 347-348).

O juriscentrismo da ensanchas ao ativismo, colabora para uma praxis que desloca o
dialogo e centraliza a figura do magistrado, o que € (ainda) impulsionado por muitos juristas,
ndo so pelo leigo. Exemplo de tal (criticAvel) dindmica se extrai da assertiva de Gustavo
Gongalves Gomes, para quem o magistrado deve ser o principal sujeito no cenario judicial,
dai que se espera dele (julgador) que conduza o processo com grande vigor e determinacéo,
especialmente na tomada de decisdes e na instrucdo probatoria (2014, p. 140). O mesmo autor

assinala que:

Feitas essas consideracBes, duas inferéncias emergem: uma coisa € admitirmos
atuacdo de magistrados & margem da lei, com a prolacdo de decisdes judiciais cujo
conteido ndo tenha relacdo com o ordenamento juridico, em cujo decisum se
denotem valores pessoais do julgador; outra coisa é concebermos que os magistrados
sdo figuras de grande importancia para o Poder Judiciario e que devem, sempre que
possivel, inovar e atuar com criatividade na interpretacdo da lei (2014, p. 150).

Um conceito (e critica negativa) aos 6rgdos jurisdicionais como law-makers
(fabricadores da lei), ou ao denominado ativismo judicial, & formulado por Elival da Silva
Ramos, ainda a consignar que o exagero no apego exclusivo ao texto normativo e a
mecanicidade pregada pelo positivismo extremado, geraram outro efeito ndo elogiavel, qual

seja 0 passivismo judiciario:

[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcdo jurisdicional para
além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes
subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos).
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Ha, como visto, uma sinalizacdo claramente negativa no tocante as praticas ativistas,
por importarem na desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em
detrimento dos demais Poderes. Ndo se pode deixar de registrar mais uma vez,
contudo, que o fenémeno golpeia mais fortemente o Poder Legislativo, o qual tanto
pode ter o produto da legiferacdo irregularmente invalidado por decisdo ativista (em
sede de controle de constitucionalidade), quanto o seu escopo de conformacao
normativa invadido por decisdes excessivamente criativas.

O positivismo liberal e sua atrofiada teorizacdo hermenéutica, ao propugnarem a
primazia absoluta do texto normativo sobre a atividade do intérprete-aplicador,
reduzida a mera constatacdo e aplicagdo mecanica dos enunciados normativos,
eliminaram qualquer possibilidade de ativismo judicial. Todavia, deram ensejo a
fendmeno de gravidade equiparavel, qual seja, o passivismo judiciario (2010, p.
129).

O ativista extremado cria o risco virulento de querer fazer impor o seu proprio
mundo e ponto de vista, por vezes ensimesmado (solipsista) e solitario (da ndo dialética), o
gue como regra € bastante nocivo, mas na mesma medida em que também é deletéria uma
projecdo mecanicista, engessada e que endeusa exclusivamente a vontade do legislador, por
isso que o autor Elival da Silva Ramos, com quem hé& de se concordar em tal aspecto, apregoa

um positivismo moderado ou renovado, segundo o qual:

[...] o que prevalece é a vontade da lei, ndo no sentido de um pressuposto prévio,
pronto e acabado, que o juiz tenha que meramente atender, mas no sentido de que 0
texto normativo objeto de exegese contém algo de objetivo, que ndo pode ser
desconsiderado, embora constitua apenas um limite no trabalho de construgdo da
norma de decisdo, em que também conta (embora ndo com 0 mesmo peso) a vontade
do intérprete (2010, p. 137).

O ativismo é defendido sem qualquer cientificidade por muitos, como se a boa
vontade do julgador e 0 mero cumprimento massificado de metas impostas pelo Conselho
Nacional de Justica — CNJ fosse suficiente para formar o bom juiz. Raimundo Carlyle de

Oliveira Costa defende que:

[...] diante de quadro tdo tradicionalista nasceu um movimento de renovagdo da
“mentalidade” dos juizes, denominado de “ativismo judicial”, oriundo da rebeldia
saudavel dos magistrados, passando a “oxigenar” o Judiciario com suas idéias,
flexibilidadade, polivaléncia, criatividade e intuicdo. [...]

Concluindo, temos um choque entre a seguranga juridica das velhas formas,
férmulas, axiomas, valores e procedimentos e uma busca cada vez mais incessante
por produtividade, deixando atbnitos os magistrados mais antigos, diante da
voracidade com que 0s mais jovens juizes se atiram a producdo massificada de
decisdes, sentencas e audiéncias, cumprindo as exigéncias do CNJ de “zerar” o
estoque de processos antigos (2014, p. 22-23).

Se algum ativismo ou protagonismo houver (e ha), que seja responsavel, a servigo do

Estado Democratico de Direito, sendo que seu uso eventual deve ter espeque nas limitagdes
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indispensaveis, decorrentes da sua necessaria harmonizacdo com o principio da separacéo dos
poderes, para que ndo se recaia na indesejavel ditadura do Judiciario (CAMBI, 2012, p. 94).

E tal responsabilidade emana da ideia por muitos defendida de que
independentemente da simples vontade, derivada da valoracdo particular e subjetiva do
magistrado, ndo pode o mesmo se afastar do império da lei e da ordem juridica, devendo se
ater, de modo sereno e complacente, a rigorosa observancia dos preceitos legais em vigor, que
se harmonizam com a defesa dos valores mais sublimes, que traduzem a verdadeira esséncia
do direito, sendo 6bvio que tais limitacGes atingem a todos os operadores do direito em
termos de imperatividade (FRIEDE, 2009, p. 220-221).

Ja se afirmou que o fendmeno processual civil tem as caracteristicas da
maleabilidade, da adaptabilidade e constitui real e efervescente fenbmeno cultural. Os tempos
atuais exigem racionalidade e justificacdo juridica ao proferimento de decisdes judiciais, para
que os julgamentos ndo parecam com o modelo Azande, da tribo localizada na Africa Central,
bem destacado por Oscar Chase, a relatar que tal dindmica consistia em questionar 0s
acusados acerca da aceitacdo do julgamento do oraculo.

Havendo a anuéncia, o chefe determinava que o problema juridico fosse submetido
ao feitico benge, fora do tribunal, sendo que a sessdo era adiada. Um servidor segurava um
filhote de galinha, forcando-o a ingerir um fluido contendo o mistico benge, uma substéncia
toxica, e o interrogador se dirigia ao oraculo, repetida e ritualisticamente: se tal fato ocorreu,
gue o pintinho morra, e se o pintinho morresse, era porque determinado fato efetivamente
havia ocorrido, e estava expresso o resultado da disputa (2014, p. 38).

Para o viés do presente trabalho, devem ser rechacadas a pretensdo de validade e
juridicidade da criatividade e da intuicdo do julgador, o que por vezes da ensanchas ao téo
criticado decisionismo, ao indesejado solipsimo, as maléficas decisdes ad hoc.

Além disso, ndo ha estatistica comprobatdria de que a producdo voraz e massificada
tenha infligido qualquer caracteristica mais qualitativa a nossa praxis e as decisdes judiciais
(mais parece haver, atualmente, em muitas situacdes, atropelos ao devido processo legal e as
exigéncias de fundamentacdo, em virtude de tal polivaléncia e producdo em massa de atos
decisorios).

Na viséo de Raphael de Souza Almeida Santos, ndo deixa de ser curioso o fato de
que ha titulares da atividade judicatoria que hd muito exercem seu oficio de modo livre,
insubordinado, autorreferenciado, desgarrado de qualquer fator de objetividade que garanta

plausibilidade, em termos hermenéuticos, do direito invocado (2016, p. 17).
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E o ativismo pode se revelar ainda mais desqualificado e deletério quando constituir
decorréncia da denominada juizite. A propdsito de tal aspecto, Artur César de Souza destaca 0

seguinte:

E notério o comportamento de certos juizes de 22 instancia que se julgam superiores
aos de 12 instancia (juizes de piso), seus colegas. Sao classicas, também, certas
atitudes de juizes que se colocam de modo intimidativo diante dos advogados, das
partes e dos funcionarios do Poder Judiciario, sendo reverenciados pelos primeiros e
temidos pelos outros. O aparecimento do desejo de poder, que, as vezes, assalta 0s
juizes, pode ocorrer como a expressdo da tentativa de recompor o arquétipo cindido.
Tal fenbmeno costuma ocorrer entre alguns julgadores nedfitos, sendo conhecido
por juizite, isto é, a tendéncia a soberba, a arrogéncia, ao complexo de autoridade.
Esse problema é agravado porque a psique coletiva reforga o que ocorre no plano
individual, uma vez que aos juizes se outorga autoridade (2018, p. 184).

Justica opinativa somada a argumentos de autoridade sdo risco a democracia. A
propdsito da questdo da existéncia ou ndo de ativismo ou inseguranca juridica propriamente
dita no Brasil, a analise de José Rodrigo Rodriguez ha de ser destacada, com énfase a
afirmacéo de que temos uma justica opinativa, a depender da configuracdo e da personalidade
de quem toma a cadeira de magistrado, ou da maioria dos votos, quando se trata de tribunais.

Para Rodriguez, o texto legal e a racionalidade das argumentacGes constituem
aspectos secundarios, até porque as decisfes judiciais e as opinides juridicas em geral se
pautam pela utilizacdo ad hoc de argumentos de autoridade doutrinria, julgados, maximas
morais, postulados diversos, trechos de jusfilésofos consagrados como Aristételes, Kant,
Hegel, Alexy, Dworkin, somente como argumento de autoridade.

Exemplifica ainda com a nossa CRFB/1988, extensa e dotada de ampla
principiologia, a permitir a modulacdo, ao gosto da autoridade, de qualquer texto legal, seja da
mesma hierarquia, seja de hierarquia inferior, a assinalar que 0 nosso suposto ativismo sempre
foi o normal estado de coisas no Brasil.

E continua sua percuciente analise o autor:

As feicBes opinativas de nosso direito ficaram invisiveis algum tempo porque,
provavelmente:

A) por um certo periodo historico os juizes e os doutrinadores eram muito
homogéneos: mesma classe social, mesmo género, mesma ideologia;

B) em outros periodos historicos ao fator “A” se acrescenta que os/as juizes/as ndo
eram livres para julgar ou simplesmente aderiram a movimentos autoritarios, por
exemplo, durante as ditaduras brasileiras;

C) no caso Lula, a “B” se acrescenta a circunstincia da extrema politizagdo da
sociedade e do Judicidrio como um todo: muita gente tem claramente um lado e
decide em favor dele. [...].

Isso ndo significa que haja inseguran¢a juridica no Brasil. Ndo ha. A seguranga
juridica é estabelecida em nome da autoridade de Simulas e Enunciados (ndo via
argumentacao) e da autoridade competente para decidir cada caso, como ficou claro
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no episodio da possivel soltura do Lula. Assim que a autoridade superior falou, o
problema se resolveu: os argumentos sdo, por definigdo, pouco importantes para a
decisdo. O que importa é a ordem com valor juridico proferida por quem manda.
Nunca tivemos jurisprudéncia (apenas enunciados e simulas obrigatérios e julgados
usados “ad hoc”), nem dogmatica juridica (apenas opinides de autoridades utilizadas
também “ad hoc”), nem textualismo (a lei aqui ¢ muitas vezes um mote para a
decisdo ou um meio de justifica-la retrospectivamente) portanto, nunca fomos
formalistas. A esquerda juridica sempre bateu em um falso inimigo.

Se isso esta certo ou errado, se isto é justo ou injusto, se isso é democratico ou néo, é
outra discussdo. Acho, pessoalmente, errado, injusto e pouco democratico. Mas dizer
isso significa ter o dever de criticar academicamente, tentar propor e lutar por uma
reforma bastante radical de nossas instituicbes e de nossa cultura juridica.
Principalmente, exige tentar identificar com clareza a quem este sistema serve, que
funcdes sociais ele desempenha e que interesses ele favorece (2018).

A critica desenvolvida por José Rodrigo Rodriguez retrata que temos uma atividade
argumentativa e também jurisdicional muito mais opinativa (meramente) do que lastreada em
justificacBes caracterizadas de juridicidade, menos ainda baseada em alguma teoria juridica,
tudo a fortalecer o subjetivismo, o decisionismo, 0 solipisismo, as conveniéncias, 0
juriscentrismo e a agressao ao devido processo legal, com menosprezo a racionalidade interna
que deve(ria) nortear os atos decisérios do Estado-Juiz (e também, reitere-se, o 6nus
argumentativo dos demais profissionais do direito).

N&o se trata, pois, de um debate ou opcdo pelo legalismo ou pelo ativismo, e de
inseguranca juridica, mas sim de uma opc¢do argumentativa fragil, de um uso de
(in)conveniéncias da jurisprudéncia, de inexisténcia de uma dogmatica juridica, de uma praxis
de colagens soltas e nada metddicas de argumentos de autoridade, bem assim da lei sendo
utilizada como justificativa (retrospectiva) de um posicionamento adotado, obnubilada (a lei)

por funcBes sociais e interesses especificos.

2.8. O Constitucionalismo contemporaneo

H& de se resguardar e propulsionar a forca ativa da Constituicdo, se efetivamente
houver o propdsito de orientacdo das condutas em consonancia com a ordem constitucional,
desde que se constante ndo somente a vontade de poder, mas a vontade de Constituigéo, que
se baseia na compreensao da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel,
que passa por um constante processo de legitimac¢do, com o0 necessario concurso da vontade
humana (HESSE, 1991, p. 19).

Superada a nocdo estrita de legalidade, prepondera a de juridicidade e de
constitucionalidade. Algumas das caracteristicas que marcam o neoconstitucionalismo sdo

bem expostas na obra de Fausto Santos de Morais:
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a) o pragmatismo (Direito implicaria um conhecimento fundido na politica); b)
ecletismo  metodologico (interconexdo entre metodologias juridicas); c)
principialismo (a ordem juridica envolveria regras e principios, entendidos a partir
de argumentos de correcdo e de combate a injustica); d) estatalismo garantista
(previsdo de instrumentos institucionais que tutelem os Direitos Fundamentais); e)
judicialismo ético-politico (reconhecimento da conexao entre Direito e Moral); f)
interpretativismo moral-constitucional (exigindo a leitura moral dos valores
constitucionais); g) Pds-positivismo (compromisso com o carater pratico e nao
meramente descritivo da Ciéncia Juridica); h) Juizo de Ponderacdo (as questdes
juridicas dificeis exigiriam a discussdo sobre os Principios Juridicos envolvidos); i)
Especificidade Interpretativa (influéncia da Constituicio nas demais normas
juridicas); j) Ampliacéo do contetido da Grundnorm para o qual o contedido moral da
Constituicao figuraria como eixo de validade da ordem juridica) e; I) o Conceito
ndo-positivista de Direito (a nocdo de Direito Positivo deveria ser conjugada com a
retitude material da norma, aproximando o Direito de um ideal de validez material)
(2016, p. 31).

Dos mencionados caracteres, percebe-se a possibilidade (ou tendéncia) de insercao
de um principiologismo utilitarista exacerbado, que merece atencdo e cuidado, especialmente
por (possivelmente) ter serventia a subjetivismos, interpretacdes ad hoc, generalismos
nocivos, solipisismos, e a um mundo juridico onde tudo pode.

O neoconstitucionalismo se vincula a um paradigma (em constru¢do), com 0 escopo
de impor maior eficacia as normas constitucionais, pois procura consagrar: a) O
reconhecimento da normatividade e vinculagdo dos principios, a significar uma abertura do
ordenamento a postulados éticos, morais e de justica; b) um compromisso estatal de
transmudacéo da realidade social, através dos direitos fundamentais sociais (prestacionais); c)
a superacéo da interpretacdo literal e mecanicista, com o objetivo de buscar maior concretude
e adaptabilidade na tutela de bens jusfundamentais; d) reestruturacdo do paradigma da
legalidade, que ndo pode ser considerado o Unico legitimador da norma; e) expansacao e
maior prestigio a jurisdicdo constitucional, como mecanismo garantidor, via Estado-Juiz, da
concretizacdo dos principios constitucionais (LIMA, 2010, p. 86).

De Fredie Didier se extraem algumas criticas que guardam correlacdo, direta ou

indiretamente, com as ponderacdes e peculiaridades acerca do neoconstitucionalismo:

Os abusos e incompreensdes revelam-se basicamente em uma postura de
supervalorizagdo dessas ditas “novidades”: a) supervalorizam-se as normas-principio
em detrimento das normas-regra, como se aquelas sempre devessem preponderar em
relagdo a essas e como se 0 sistema devesse ter mais normas-principio do que
normas-regra, ignorando o importantissimo papel que as regras exercem no sistema
juridico: reduzir a complexidade do sistema e garantir seguranca juridica; b)
supervaloriza-se o Poder Judiciario em detrimento do Poder Legislativo, em grave
prejuizo a democracia e a separacdo de poderes; ¢) supervaloriza-se a ponderagéo
em detrimento da subsuncdo, olvidando que a subsuncdo é método bem adequado a
aplicacdo das normas-regra, de resto as espécies normativas mais abundantes no
sistema (2017, p. 165).
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Volta-se, mais uma vez, a0 mundo do tudo €é possivel dos vieses principioldgicos,
com o retorno a critica da m& e incorreta utilizagdo, inclusive, do principio da
proporcionalidade, que ndao somente por si s0, mas para a interpretacdo e aplicacdo dos outros
principios, tem servido a qualquer coisa que se pretenda.

Indubitavel que as normas-regra cumprem funcdo de seguranca, certeza juridica e de
reducdo da generalidade, abstracdo e complexidade do sistema juridico, e ndo se pode
prescindir delas.

A abertura e a praxis indiscriminada do neoconstitucionalismo também gera outro
problema, qual seja o Judiciario ndo somente como o Ultimo desaguadouro das lides e
questdes litigiosas, mas como uma funcgdo politica que tudo pode decidir, sobrepondo-se as
outras fungdes politicas, e também as necessarias construcdes da cidadania para a solucéo de
seus problemas e criacdo de uma justica coexistencial, sem a necessaria presenca do Estado-
Juiz.

Para Elival da Silva Ramos, o neoconstitucionalismo é elaborag&o teérica fragil, mais

um modismo, ndo mais que um positivismo renovado, até porque também os termos “neo” e

(13

p6s” tém sido utilizados para designar qualquer coisa, ainda que sem forma exata e

contelido:

Quando se procura compreender o que é o neoconstitucionalismo para poder analisa-
lo criticamente, aceitando-0 ou rejeitando-0, constata-se que se esta diante de
elaboragdo imersa em tamanhas fragilidades, que ndo passa de muito mais que um
“modismo intelectual” [...].

Na verdade, 0s neoconstitucionalistas brasileiros sdo antipositivistas (e ndo pos-
positivistas), mas preferem dedicar um epitafio ao positivismo juridico do que se
afirmar em combate com essa variante tedrica, que continua extremamente influente
no campo da Ciéncia do Direito (mera estratégia deslegitimadora, portanto, que ndo
faz jus ao brilho intelectual dos que a utilizam) [...].

De resto, a fragilidade teérica do neconstitucionalismo pode ser também aquilatada:
pela indevida invocacdo de autores estrangeiros que, supostamente, teriam rompido
com o positivismo juridico, quando, na verdade, o que professam nada mais é do que
um positivismo renovado (em geral, com a incorporagdo da viragem hermenéutica
ocorrida em meados do século passado); pelo recurso frequente a uma retdrica vazia
e passionalista; e, finalmente, pelo fato de que “os partidarios do pés-positivismo,
como, em geral, os criticos do positivismo juridico, constroem uma imagem
caricatural de seu adversario teérico que ndo encontra correspondéncia nos escritos
dos mais conhecidos juspositivistas do século XX [...].

A principiologizacdo do direito, caracteristica do moralismo, desponta como a face
mais visivel desse pretenso “pds-positivismo” tupiniquim, abrindo as portas do
sistema juridico ao subjetivismo das decisGes judiciais que, valendo-se dos
contornos menos nitidos das normas-principio e potencializando-lhes os efeitos para
além do que seria licito fazer, deixam de concretizar a Constituicdo para, a bem de
ver, construi-la, ao sabor das referéncias axioldgicas de seus prolatores (2010, p.
279-281-284-285).
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A Constituicdo ndo é aquilo que os 6rgdos jurisdicionais desejam ou resolvem que
deva ser, mas o fato é que a denominada principiologizacdo exacerbada do direito tem sim
permitido construcdes jurisprudenciais fruto de escolhas voluntaristas, decisionistas,
solipsistas, ad hoc, inclusive em desrespeito as premissas construidas no artigo 489, § 2°, do
CPC/2015 (n&o fundamentag&o).

Também ndo se deve olvidar que, naquilo que respeita ao dever dos Orgaos
jurisdicionais de promoc¢do de uma interpretacdo e aplicacdo das normas procedimentais de
acordo com a Constituicdo e com os direitos fundamentais, ndo ha dificuldades em afirmar
uma correspondente subjetivacdo, que pode ser enfeixada na forma geral de um direito a
protecdo juridica efetiva, até porque para cumprimento da atribuicdo constitucional de
conferir aos direitos fundamentais a maxima eficacia, ndo somente o legislador e o
administrador, mas também os juizes sdo obrigados ndo s6 a respeitar os direitos
fundamentais, mas ainda de promover condi¢fes de realizacdo efetiva dos direitos
fundamentais, e protegé-los das ameacas provindas de terceiros (ZOLLINGER, 2006, p. 47-
62).

A autora Marcia Branddo Zollinger constroi o possivel confronto, no exemplo de
situacdo na qual haja norma infraconstitucional disciplinando a matéria, em rela¢@es privadas,

bem assim a necessidade de solugéo dotada de juridicidade, a evitar escolhas subjetivas:

E claro que se houver norma infraconstitucional disciplinando em medida suficiente
a incidéncia do direito fundamental na relacdo privada, o juiz, ao decidir o caso
concreto posto a sua apreciagdo, deverd aplica-la, ndo podendo se sobrepor a
regulamentacdo legislativa, sob pena de violagcdo do principio da separacdo dos
poderes e do principio democrético.

Mas, na auséncia de norma infraconstitucional, ou diante de protecdo legal
insuficiente, o Judiciario podera aplicar diretamente os direitos fundamentais com
fundamento na sua incidéncia direta na relacdo privada. A medida dessa incidéncia
devera ser determinada, portanto, pelo Judicidrio a partir do exame da
proporcionalidade entre o direito fundamental ameagado ou violado e o principio da
autonomia privada (2006, p. 182-183).

Por fim, também outra particularidade que em demasia vem causando anomalia de
outro jaez, figura a ideia de que tudo no direito pode ser objeto de ponderacdo, de
balanceamento, de sopesamento, abdicando-se da subsun¢do. Exemplo deletério (e novo) de
tal circunstancia se encontra no mal estruturado e ja abordado (devidamente criticado) artigo
489, § 2° do CPC/2015, a permitir, em tese, que se efetive ponderagdo entre regras, e ndo

apenas entre principios, como era de se esperar pela l6gica dogmatica e prética.
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2.9. Construcéo de precedentes judiciais: crise do direito positivo?

E desejavel um ambiente social e juridico em que haja um minimo grau de
seguranca, certeza e previsibilidade. A simples existéncia de precedentes judiciais mostra aos
profissionais do direito, mais ainda aos 6rgdos jurisdicionais, um caminho a trilhar, até porque
0s precedentes constituem fontes juridicas, tendo em vista a fixacdo de uma regra juridica,
abstraida do caso concreto (HADDAD, 2018, p. 101)

Conforme salienta Daniel Mitidiero:

O direito brasileiro é normalmente reconduzido a tradicdo romano-canénica. [...]
Desse enquadramento decorre a proeminéncia que a legislacdo sempre ocupou
diante da jurisdicdo no direito brasileiro. Também dai ressai a negacdo da
jurisprudéncia como fonte do direito ou no minimo a sua caracterizagdo como
simples fonte secundaria, reflexa ou indireta (2017, p. 69).

Daniel Amorim Assumpgédo Neves estabelece ideia geral de precedente com enfoque
em qualquer julgamento que possa ser utilizado como lastro, base, fundamento a um outro
julgamento posterior (2017, p. 1519). Classicamente, um julgamento ndo nasce como um
precedente, mas se transforma em tal quando é utilizado futuramente, como razdo de decidir
em um julgamento outro.

N&o obstante para os fins do presente trabalho o lastro mais incisivo para que haja
decisbes legitimas, justificadas, dialégicas, democraticas e dotadas de juridicidade, esteja
localizado exatamente e primordialmente no respeito as premissas esculpidas no artigo 489, §
1°, do CPC/2015, ao se abordar os precedentes judiciais, valido na devida propor¢do o

raciocinio elaborado por William Pugliese:

[...] sabe-se que o Judiciario é o poder com maior déficit democratico, ja que seus
membros ndo sdo escolhidos pelo sufragio, mas sim por concurso publico. Sem a
legitimidade conferida pela populacéo, e ndo tendo mais 0s juizes a mera funcéo de
aplicar a lei, as decisdes precisam ter um fundamento mais forte do que a simples
opinido pessoal do magistrado. Este elemento mais forte é encontrado, justamente,
no respeito aos precedentes, o que se traduz para a populacdo na imagem de que o
Direito é uno e aplicado igualmente para todos (2016, p. 61).

O trabalho com precedentes exige algo ndo usual no Brasil, e que envolve
construgdes com enfoque zetético, mais atentas as perguntas, na investigacdo de um
problema, do que exatamente as respostas e solu¢fes prontas ou dogmaticas. De se lembrar
que embora se constate no Brasil pretensdes precedentalistas, vivemos uma realidade sumular,

de respostas prontas e antecipacdo de sentido, como se pudesse a interpretacdo do direito se



124

caracterizar pela isomorfia. Antes do delineamento das bases que orientam o julgamento pelas
cortes de precedentes, a critica de Lenio Luiz Streck ao panorama vigente no Brasil:

Trata-se da construcdo de enunciados assertérios que pretendem abarcar, de
antemdo, todas as possiveis hipdteses de aplicacdo. Sdo respostas a priori,
“oferecidas” antes das perguntas (que somente ocorrem nos casos concretos). Isto €,
as simulas s3o uma espécie de “antecipacdo de sentido”, uma “tutela antecipatoria
das palavras” ou, ainda, uma atribuicdo de sentido inaudita altera partes. Mais
ainda, sdo o produto de um neopandectismo, repristinando a pretensdo de construcao
de “realidades supra-legais”, em que os conceitos adquirem “vida autdnoma”. As
simulas, assim como os ementarios que (pré)dominam as praticas judiciarias, tem a
pretensdo de possuirem uma substancia comum a todas “as demandas” (causas). Isso
explica as razBes pelas quais ndo mais discutimos causas no direito e, sim, somente
teses. Essas teses — transformadas em super-enunciados — proporcionam “respostas
antecipadas”. No fundo, trata-se de um “sonho” de que a interpretacdo do direito
seja isomorfica (2017, p. 83).

Talvez o problema néo resida mesmo nas sumulas ou enunciados em si mesmos, mas
sim na forma pela qual os operadores do direito lidam com tais fontes, de modo simplista,
sem se ater aquilo que originou a sumula ou enunciado.

Dos principios que pautam o julgamento das cortes geradoras de precedentes,
importa salientar os seguintes: objetividade, suporte, replicabilidade, responsividade,
congruéncia social e consisténcia sisttmica e ideal de estabilidade (PUGLIESE, 2016, p. 39-
47).

A objetividade conduz a ideia de que ha limitacGes para os magistrados quanto a
forma de decidir as situacdes postas a sua apreciacdo. E imperioso que casos analogos ou
iguais sejam tratados de forma analoga ou igual (treat like cases alike), respeitando-se o
sentido prospectivo dos atos decisérios e suas consequéncias futuras.

O suporte se liga ao fato de que as regras esculpidas, estabelecidas e aplicadas por
uma corte jurisdicional devem ser suportadas pelos padrGes normais da sociedade e especiais
do ordenamento juridico.

Quanto a replicabilidade, significa que os profissionais do direito, de modo geral,
devem possibilitar e impulsionar a efetiva participacdo dos sujeitos, com argumentos e
influéncias reais no processo de decisdo judicial, a permitir inclusive que as partes
estabelecam previamente as regras que governardo a relagéo juridica em um eventual litigio,
bem assim que 0S sujeitos processuais tomem postura proativa, apresentando provas e
argumentos juridicos relevantes (a replicabilidade, por conseguinte, tem a ver com o principio

do contraditorio substancial e com o principio dispositivo).
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Referentemente a responsividade, liga-se a atividade dos advogados e defensores, e
dos representantes do Ministério Pablico, pois as decisbes judiciais devem levar em
consideracdo tudo o que foi alegado, seja para acolher um argumento e mudar de opinido, seja
para a demonstracdo das razdes pelas quais um fundamento ndo foi acolhido. A
responsividade, pelo que se constata, exerce dupla fungdo: mecanismo de retorno aos
profissionais que constituem as fungdes essenciais a justica (feedback) e aumento da
legitimidade das decisdes judiciais.

Em relacdo a congruéncia social e consisténcia sistémica, a primeira delas se liga a
uma coeréncia integrativa de elementos sociais e culturais, baseados em um padréo
consistente de valores e na congruéncia de principios ideoldgicos; a segunda se vincula a uma
coeréncia outra, no sentido de que todas as normas que formam o ordenamento juridico
devem ser consistentes umas com as outras.

Finalmente, o ideal de estabilidade, tipico do stare decisis, determina que o0s juizes
produzam decisdes em sintonia com os precedentes estabelecidos em decisdes antecedentes,
sejam elas de tribunais hierarquicamente superiores, sejam do proprio 6rgdo que compdem
(PUGLIESE, 2016, p. 39-47), com serventia a lembranca de que pode ser utilizado o instituto
da reclamacao (artigos 988 e 989 do CPC/2015), como mecanismo garantidor da observancia
de enunciado de simula vinculante, decisdes em controle concentrado de constitucionalidade,
emanadas de incidente de resolugdo de demandas repetitivas e de incidente de assuncéo de
competéncia.

Precedentes judiciais ndo sdo necessariamente desarmdnicos com sistemas de civil
law, até porque os precedentes, a partir da interpretacdo e aplicacdo da lei e das outras fontes
juridicas, conferem-lhes concretude, materializacéo, solidez e vida juridica.

E parece necessario, conforme assinalam Jaime Domingues Brito e Tiago
Domingues Brito, sendo o abandono, a flexibilizacdo da legolatria reinante, com o resgate da
geometria varidvel das fontes, com utilizagdo dos precedentes vinculativos, pelos quais as
decisfes judiciais poderdo ser dotadas de mais isonomia, estabilidade e seguranca juridica
(2014, p. 170).

Quanto ao discurso dos precedentes e ainda a distingdo no que concerne a

justificacdo e a motivacdo, de relevo as proposi¢des de Otavio Verdi Motta:

Além de proporcionar a tutela dos direitos numa perspectiva particular, mediante a
prolacdo de uma decisdo justa e, sendo o caso, com adequada efetivacdo, a
justificacdo da decisdo judicial abre espaco para que se proporcione a uniformidade
de tratamento das pessoas e a unidade do direito, o que se faz por meio do discurso
do precedente. Esse discurso difere-se do discurso da motivacdo: dentro da
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motivacdo podem-se isolar os motivos determinantes aos quais havera vinculagio
para proporcionar a tutela dos direitos em perspectiva geral. E possivel a promogéo
da tutela dos direitos em perspectiva geral a partir da justificacdo, por sua vez, por
duas frentes. De um lado, oportuniza-se que se tratem as pessoas de forma
isondbmica, mediante a garantia da igualdade de resultados da atividade interpretativa
e deciséria. De outro, possibilita-se a reducdo da indeterminabilidade do direito,
criando-se um ambiente mais seguro para o desenvolvimento da vida social. Em
suma, o precedente serve como meio imediato para a promocéo da igualdade e como
meio mediato para a promogdo da liberdade (2015, p. 161).

O discurso juridico a partir e com lastro em um sistema precedentalista, por
conseguinte, presta-se a justificacdo do tratamento igualitario que deve ser destinado as
pessoas e aos consumidores de justica, como também tem serventia & minimizacdo da
indeterminabilidade do direito, a se estabelecer um ambiente mais seguro e certo.

A (ndo) insercéo do jurisdicionado em um mesmo padrdo é contextualizada de modo

pratico por Caroline Schneider, para quem:

O jurisdicionado, quando vai a juizo, quer consagrar-se vencedor, e quando perde,
sem duvidas, fica insatisfeito, no entanto, essa insatisfacdo se potencializa, a niveis
insuportaveis, quando toma conhecimento de que um caso igual foi decidido de
maneira antagonica. Se, de outro lado, o jurisdicionado se sente inserido no mesmo
contexto de todos, mesmo que perca a causa, seu nivel de insatisfacdo certamente se
reduz. O sentimento que predomina é de que perdeu porque — assim como todos 0s
demais na mesma situagdo — néo tinha direito.

O respeito aos precedentes é uma arma eficiente para a isonomia e a seguranca
juridica e de modo algum engessa a atuacao juridica (2016, p. 161).

Nenhuma proposi¢cdo pode ser construida sem um argumento que apresente solidez
juridica, com uma projecao prospectiva que respeite 0 necessario critério da universalidade, a
incidir em todas as situacdes que apresentem as mesmas peculiaridades e caracteristicas, até
porque “[...] it is a basic principle of the administration of justice that like cases should be
decided alike” (CROSS; HARRIS, 2004, p. 3), ou seja, trata-se de principio basico de
administracdo da justica que deve ser destinado tratamento assemelhado a casos semelhantes,
mesmo se sabendo que “[...] no two cases will be exactly alike” (SCHAUER, 2009, p. 44),
isto é, que dificilmente havera casos absolutamente idénticos.

Referida seguranca juridica, que deve ser inerente ao fendmeno juridico, exige uma
pratica argumentativa com as peculiaridades e consequéncias da cognoscibilidade, da
confiabilidade, da calculabilidade e da efetividade (MOTTA, 2015, p. 171).

Cognoscibilidade se vincula a ideia de que o direito ndo nasce pronto, que
inevitavelmente se faz presente alguma indeterminacdo, mas que, por outro lado, também ha

alguns ndcleos de significacdo, que sdo especificados pela justificagdo das decisdes judiciais.
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Confiabilidade envolve uma indispensavel estabilidade do direito e do fenémeno
juridico, que ndo deve sofrer constantes intempéries, nem permitir a denominada
jurisprudéncia banana boat (que surpreende e derruba os jurisdicionados), menos ainda estar
o direito (e o resultado dele) suscetivel a voluntarismos e solipsismos, evitando-se
modificagdes abruptas.

Acerca da designacgdo da jurisprudéncia lotérica como banana boat, da necessidade
de mais confiabilidade e de menos surpresas aos jurisdicionados, destaca-se trecho do voto-
vista do Ministro Humberto Gomes de Barros, do Superior Tribunal de Justica — STJ, ao

julgar o Agravo Regimental no Recurso Especial n® 382.736-SC:

No6s somos os condutores, e eu — Ministro de um Tribunal cujas decisdes os préprios
Ministros ndo respeitam — sinto-me triste. Como contribuinte, que também sou,
mergulho em inseguranca, como um passageiro daquele voo tradgico em que o piloto
que se perdeu no meio da noite em cima da Selva Amazénica: ele virava para a
esquerda, dobrava para a direita e 0s passageiros sem nada saber, até que eles de
repente descobriram que estavam perdidos: o avido com o Superior Tribunal de
Justica estd extremamente perdido. Agora estamos a rever uma Stimula que fixamos
h& menos de um trimestre. Agora dizemos que esta errada, porque alguém nos deu
uma licdo dizendo que essa Simula ndo devia ter sido feita assim.

Nas praias de Turismo, pelo mundo afora, existe um brinquedo em que uma enorme
boia, cheia de pessoas é arrastada por uma lancha. A fung¢éo do piloto dessa lancha é
fazer derrubar as pessoas montadas no dorso da boia. Para tanto, a lancha desloca-se
em linha reta e, de repente, descreve curvas de quase noventa graus. O jogo sO
termina quando todos os passageiros da boia estdo dentro do mar. Pois bem, o STJ
parece ter assumido o papel do piloto dessa lancha. Nosso papel tem sido derrubar
os jurisdicionados.

Calculabilidade se refere a possibilidade de que as pessoas fisicas e juridicas, 0s
entes publicos e privados, os cidaddos e consumidores da justica, enfim, possam ter alguma
previsibilidade em suas vidas, de modo a conforma-las, projeta-las e calcula-las prevendo as
consequéncias juridicas advindas para determinados atos ou fatos dotados de juridicidade.

Efetividade, por sua vez, engloba a concretizacdo, a realizacdo, a materializagdo de
direitos, pois de nada adianta cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade, se os direitos
e projecdes ndo forem realizaveis.

Em tratativa dos objetivos de um sistema precedentalista e do dever especifico e
ético de fundamentacéo, Marcelo Negri Soares, Monica Bonetti Couto e Jessica Chaves Costa

assinalam que:

E na fundamentagdo que deve se dar o complexo processo de formagdo de um
precedente judicial, uma vez que a utilizacdo de argumentos substanciais terd o
conddo de abranger uma gama mais expressiva de casos concretos, na medida em
que a ratio decidendi se desprenderd do caso especifico, podendo ser aplicada a
situacOes concretas que se assemelham com a originalmente construida.
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Consoante ao anteriormente apresentado, a dindmica de precedentes no CPC/2015
visa, de forma geral, uniformizar o direito, tornando o sistema juridico integro e
estavel. Isto posto, pode-se concluir, que a forma mais adequada de obtengédo de um
precedente é através da fundamentacdo, que permite a demonstracdo das razdes
utilizadas pelo magistrado a respeito das normas aplicaveis a controvérisa analisada,
possibilitando a correta e ampla uniformizacéo da jurisprudéncia.

Importante observar, por fim, que ndo se trata de criacdo de normas juridicas,
consoante ao modelo legislativo tradicional, o qual detinha a pretensdo de
normatizar todas as situagc@es concretas possiveis. Ao seu revés, os precedentes
judiciais corretamente formados permitirdo uma aplicagdo futura condizente com as
justificativas proferidas no caso anterior, de modo a evitar sua incorreta e injusta
utilizacéo.

Portanto, tomando por base a atual dindmica processual, na qual impera o dever
ético da fundamentacdo, podemos concluir que a autoridade judicante somente
podera proferir decisbes que sejam adequadas e democraticas, na medida em que
consignar expressamente 0s seus argumentos substanciais, prestando, desde logo,
contas aos litigantes de que sua decisdo foi legitimamente construida. Destarte, a
utilizacdo da ratio decidendi de uma deciséo judicial para outros casos concretos
semelhantes futuros serd o fruto de uma construgdo argumentativa coerente, a partir
de uma ampla dissussdo da questdo juridica em pauta, em nitido respeito aos
postulados de um processo civil constitucional democréatico (2018, p. 572-573).

E por meio da fundamentacdo, portanto, que se revelara o processo de formacio do
precedente, com o0 escopo de uniformizacdo do direito, pelo que se torna imprescindivel a
possibilidade de clara identificacdo das razbes utilizadas pelo Estado-Juiz na formacdo do
precedente, de forma a permitir sua correta e justa utilizacdo em casos futuros.

Com as observaches e delineamentos acima, e para que uma construcao
argumentativa coerente, resta claro que para se tratar de precedentes, essencial compreender a
significacdo de ratio decidendi e também de obter dicta, formulada por Daniel Amorim

Assumpgéo Neves com esteio nas seguintes ligdes:

Conforme ensina a melhor doutrina, a ratio decidendi (chamada de holding no
direito americano) é o nlcleo do precedente, seus fundamentos determinantes, sendo
exatamente o que vincula. Distingue-se da fundamentagdo obter dicta, que sdo
prescindiveis ao resultado do julgamento, ou seja, fundamentos que, mesmo se
fossem em sentido invertido, ndo alterariam o resultado do julgamento. S&o
argumentos juridicos ou consideracdes feitas apenas de passagem, de forma paralela
e prescindivel para o julgamento, como ocorre com manifestagcdes alheias ao objeto
do julgamento, apenas hipoteticamente consideradas. Justamente por ndo serem
essenciais ao resultado do precedente os fundamentos obter dicta ndo vinculam
(2017, p. 1533).

N&o é simples nem objeto de consenso a avaliacdo e a identificacdo da ratio
decidendi e também dos obter dicta, por isso também sdo colaborativas a compreensdo do

tema em comento as assertivas extraidas da obra de William Pugliese, para quem:

A ratio decidendi refere-se as premissas necessarias a decisdo. J& 0s argumentos
ditos de passagem, que ndo se revelam vitais para a manutencdo do julgado, séo
denominados obter dicta.
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A defini¢do de Roland Séroussi aproxima-se desse entendimento. Para o autor, a
ratio “ndo ¢ sendo a regra jurisprudencial fundamental, o cerne da decisdo”. Ja os
argumentos considerados obter dicta, “embora nfo tenham carater imperativo,
permitem compreender a decisdo gracas as opinides dadas pelos juizes
‘incidentalmente’, na forma de digressdes (by the way)” (2016, p. 80-81).

A ratio decidendi, como se percebe, exige que se possa identificar a hipotese
concreta e a tese juridica respectiva, conhecendo-se o percurso axioldgico ensejador das
premissas necessarias a consolidagdo da decisao.

Os obter dicta, por sua vez, sdo argumentos que integram a construcdo decisoria,
servem a cristalizacdo e a solidificacdo do caminho fatico e juridico percorrido, mas ndo séo o
DNA da decisdo, o sentido do direito, a coluna vertebral decisoria, ndo obstante sirvam a
melhor compreensdo da decisdo judicial, ainda que postos incidentalmente ou
tangencialmente.

Consoante Natalia del Barrio:

Os obter dicta (elipticamente, dicta; em singular dictum) por sua parte, sdo 0s
demais argumentos abordados na sentenca, que estdo relacionados e que a
complementam e a harmonizam, mas que nao constituem propriamente a ancora da
deciséo e que carecem, portanto, de valor normativo. N&o constituem um principio
essencial para a decisdo do juiz, sendo elementos acidentais ou opinifes marginais
relativas ao assunto, que ndo incidem diretamente na decisdo, e as quais se outorga
um valor meramente persuasivo (2018, p. 57, tradug&o nossa).'

Outro ponto a merecer tratativa relaciona-se a quais 0rgaos jurisdicionais podem
ensejar a formulacdo de precedentes. De modo genérico e abstrato, todo 6rgéo jurisdicional
tem o cond&o de formular precedentes judiciais, desde que sirvam de padrdo a julgamentos
posteriores, ou ha necessidade que de especificas cortes nascam os precedentes?

Acerca do assunto, Daniel Mitidiero posiciona-se no sentido de que somente as
Cortes de Precedentes (Cortes Supremas) criam precedentes, pois sdo elas que ddo e devem
dar unidade ao direito. J& as Cortes de Justica, responsaveis pela uniformizacdo apenas
(aplicacdo isondmica do direito) ndo teriam aptiddo para a formulagdo de precedentes,
cabendo a elas simplesmente o controle da justica e legalidade das decisdes dos casos a elas

dirigidos. Sobre o tema, as licdes de que:

16 “Los obter dicta (elipticamente, dicta; em singular, dictum) por su parte, son los demas argumentos recogidos
en la sentencia, que estan relacionados y que complementan y matizan, pero que no constituyen propiamente el
anclaje del fallo y que carecen por tanto de valor normativo. No aportan un principio esencial para la decision
del juez, sino elementos accidentales u opiniones marginales relativas al assunto que no inciden diretamente en
la decision y a las que se les otorga un valor meramente persuasivo.”
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As Cortes de Precedentes — também conhecidas como Cortes Supremas — visam a
outorgar interpretagdo prospectiva e unidade do direito mediante a formagédo de
precedentes. Essas Cortes ndo devem atuar para conhecer de cada um dos casos
concretos decididos pelas Cortes de Justica a fim de uniformizar a aplicacdo do
direito — em outras palavras, ndo devem exercer controle retrospectivo sobre as
Cortes de Justica. Devem atuar a fim de guiar as futuras decisdes das Cortes de
Justica, dos juizes a elas vinculados, da Administracdo Publica e o comportamento
de toda a sociedade civil. Vale dizer: devem atuar de forma prospectiva, outorgando
unidade ao direito mediante a sua adequada interpretacdo (2017, p. 79).

Para tal corrente, por conseguinte, o precedente passa a consolidar fonte primaria do
direito, tendo em vista constituir resultado da forca institucional da jurisdicdo exercitada pelas
Cortes Superiores. A autoridade do precedente, por consequéncia logica inarredavel de tal
raciocinio, advém da autoridade do direito interpretado e da autoridade de quem (Cortes
Superiores) o interpreta. A recusa ao precedente, nesta senda, configura recusa de vinculacao
ao direito.

Em sentido contréario, lgor Raatz tece uma critica aqueles que pretendem a
institucionalizacdo de 6rgdos dotados de autoridade com a funcdo de criacdo de normas, e
com isso, sendo findar com a natureza indeterminada do direito, reduzi-la, visando a obtencéo
de seguranca juridica, cognoscibilidade e previsibilidade, mesmo que as Cortes de
Precedentes errem (2016, on-line).

E prossegue o autor, a criticar a aceitagdo de que a interpretacdo possa consolidar um
ato de vontade, ou seja, um posicionamento precedentalista com for¢a vinculante, ainda

guando equivocado, ilegitimo ou destoante da mais acertada juridicidade:

Mas a questdo principal a ser tratada aqui é a seguinte: o precedente vincula e obriga
ndo pela qualidade das suas razdes, mas porque é necessario que alguém dé a Gltima
palavra, estancando os problemas interpretativos. Em outras palavras, a teoria dos
precedentes legitimaria alguém (a corte de precedentes) a errar por Gltimo, na
medida em que é dispensavel o acerto da decisdo para ganhar forca vinculante. Entre
decisbes eventualmente erradas que conferem seguranca juridica e a necessidade de
respostas corretas seria melhor, para a teoria brasileira dos precedentes, a primeira
opcao.

Trata-se de uma opcdo, no minimo, autoritaria e que parte de uma compreensao
equivocada que a interpretacdo é ato de vontade (isso estd em Kelsen, no oitavo
capitulo da TPD e apenas confirma o carater decisionista do ato de vontade) e que,
portanto, ndo haveria nada a ser feito, do ponto de vista da Teoria do Direito, diante
da discricionariedade judicial. N&o se trata, pois, de uma teoria que busca
estabelecer condic@es a respeito de como se interpreta, mas, sim, legitimar decisGes
tendentes a dar a Gltima palavra a respeito da interpretagdo dos textos normativos,
dotando-as de for¢a vinculante mesmo quando erradas (2016, on-line).

Existem técnicas para verificacdo da similitude, analogia ou diversidade entre os
casos, a fim de que se possa aferir as hipdteses para os fins de vincular, ou ndo, um caso

especifico sob andlise e julgamento, a um determinado precedente (distinguishing), assim
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também para superacdo, total ou parcial, dos precedentes construidos, haja vista a
identificacdo de lastro juridico suficiente para o abandono do pardmetro no qual se baseava o
precedente objeto de aplicabilidade anterior (overruling).

Também vale mencdo a técnica do modifying ou overriding, a consubstanciar o
reconhecimento da presenca de um fundamento que tenha aptiddo a modificagdo da ratio
decidendi, ndo gerando a superacdo completa do precedente, mas uma mera adaptacdo. E
poderia 0 CPC/2015 ter implementado a previsdo do dissenting, de modo que 0s juizes e
tribunais, sem olvidar do respeito ao posicionamento firmado por meio dos precedentes,
pudesse anotar e invocar a necessidade de revisdo do precedente, seja por erro, por
inconsisténcia sistémica ou incongruéncia social, de modo que o dissenso (ou critica) fosse
encaminhado aos 6rgaos competentes, para afericdo de sua pertinéncia.

Sem adentrar no mérito de tal debate, proficuo por exceléncia, para aqueles que
consideram o precedente como engessador da atividade jurisdicional, Daniel Mitidiero sugere
que a manifestacdo de discordancia é possivel, pelos 6rgédos jurisdicionais que ndo sao Cortes

Superiores, com lastro no seguinte mecanismo:

Uma alternativa interessante para viabilizar a manifestacdo da discordancia dos
juizes e das Cortes de Justica em relagdo aos precedentes das Cortes Supremas sem
prejudicar as partes e a racionalidade do sistema de distribuicdo de justica esta na
adocdo da pratica de uma espécie de dissenting opinion — ou simplesmente dissent —
na redacdo das decisdes judiciarias. Embora seja uma pratica oriunda da antiga
House of Lords inglesa e da Supreme Court estadunidense utilizada para reportar
por escrito determinada divergéncia manifestada pelos Lords e pelos Justices no
debate oral de determinado caso que ao final do julgamento restou vencida, nada
obsta a que semelhante pratica seja adotada como forma de viabilizar a critica
judicial ao precedente. Trata-se de solucdo que pode inclusive servir como um bom
pardmetro para afericdo do grau de aprovagdo do precedente e eventualmente como
elemento capaz de indicar o desgaste e necessidade de sua superacéo (2017, p. 107).

Leonard Ziesemer Schmitz demonstra preocupacdo quanto ao risco de se criar uma
cultura de ementas na ordenacao juridica brasileira, ao argumentar que a sonhada cultura
precedentalista, que reconduziria a uniformizacdo de entendimentos e a celeridade de
julgamentos, pode ter se transformado em cultura de ementas, a desembocar em uma
simplificacdo exacerbada do fendmeno juridico (2015, p. 308).

De qualquer modo, é bem de ver que os precedentes judiciais, se corretamente
implementados e fundamentados, podem servir a uma maior concretizacdo da igualdade
processual, da seguranca juridica, do principio da confianga e da eficiéncia, além de prestigiar
a autoridade e a qualidade da coisa julgada, a cognoscibilidade normativa, a economia

processual, a duracdo razoavel do processo, uma maior legitimidade do Poder Judiciario,
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tendo serventia, por conseguinte, a previsibilidade, como orientacdo para os cidaddos, para 0s
profissionais do direito e para os proprios poderes constituidos, além de ensejar uma menor
litigdncia e uma justica coexistencial mais qualitativa.

Como explicitado por William Pugliese:

Resta apenas o Brasil reconhecer que a teoria dos precedentes pode contribuir para o
Judiciério. As vantagens si0 muitas e pouco se perde ao respeitar as decisdes. E,
portanto, viavel manter a tradicdo da civil law, aplicando a lei (escrita/codificada)
aos casos, mas ainda assim cultivar uma cultura precedentalista. Esta pratica pode
ser atingida a se seguir a tese de Schauer, no sentido de que o precedente, ao
interpretar uma lei, confere-lhe materialidade.

Assim, a lei perde o seu carater geral e abstrato e passa a tomar forma como um
instrumento eficaz para a solucdo dos problemas da sociedade. Ao mesmo tempo, ao
se admitir que os precedentes moldam o direito, preservam-se a uniformidade do
sistema e a igualdade das decisdes diante do jurisdicionado (2016, p. 90-91).

Do mesmo autor William Pugliese e na obra referenciada, constata-se a mencdo a
uma particularidade interessante, consistente em exemplo mundial de common law e civil law
em sintonia, identificavel no Estado norte-americano da Louisiana. Fato é que os juristas
daquele Estado estudavam as doutrinas francesa e espanhola, em preocupagdo maior com 0
aspecto legislativo, mas ainda assim sofreram os influxos da common law e dos precedentes
judiciais, a constituir um sistema mesclado, que segundo o autor é aquilo que esta posto
(quica pretendido) no Brasil (2016, p. 91-93, passim).

E importante observar que precedente e jurisprudéncia no s&o termos sindnimos, ao
contrario disso, sdo institutos processuais distintos desde o seu nascedouro, a merecer
destaque o fato de que o precedente leva anos, talvez décadas, para se consolidar como tal, a
partir da qualidade de suas razfes, muito menos da quantidade de julgados, ja que “um s6
precedente ¢ suficiente para justificar a decisdo do caso sucessivo” (TARUFFO, 2014, p. 4).
Por seu turno, a jurisprudéncia nasce a partir de um conjunto de sentencas/acérddos, como
uma compilacdo de casos que formam determinado entendimento, importando muito mais a
parte dispositiva do que as razfes, 0s motivos.

Mauricio Ramires pontua que: “[...] tornou-se muito facil encontrar respostas para
dilemas juridicos através de consultas a mecanismos eletronicos de buscas de julgados na
internet, bastando para isso digitar algumas palavras-chave e clicar um botao” (2010, p. 30).

Grosso modo, e para finalizar tal tematica, o profissional do direito tem um mister
mais complexo na utilizagcdo do precedente, porque devera se atentar as razdes que deram
origem aquele precedente, ao passo que na utilizagdo da jurisprudéncia basta a leitura da

ementa, o que denota uma simplificacdo indesejada na dialética processual. Para facilitar, e
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ndo tornar simpldria a aplicagdo do direito, € que também pode ter relevante serventia a
jurimetria, consoante ja acentuado.

Diante dessas premissas, poder-se-ia falar em crise do direito positivo? E certo que a
dindmica social exige do fendmeno juridico efetividade, eficiéncia e eficacia, e que o direito
ndo pode nem deve servir apenas e tdo somente aos interesses estatais e de grandes
conglomerados empresariais, muito embora o discurso juridico, de forma geral, configure-se
mesmo como um espelho fiel da ideologia dominante, o que também afeta, por ébvio, 0s
operadores juridicos.

E s6 analisar o momento historico em que se efetivou um especifico ordenar juridico,
para se aferir a falta de neutralidade do direito, em especial o direito positivo de certo Estado.
Fato é que a influéncia dos interesses escusos de eventual classe dominante conduz a
realizacdo e efetivacdo da ordem juridica (SOUZA, 2018, p. 152).

Nessa toada Giorgio Agamben destaca que o direito tem carater normativo, é norma
no sentido de esquadro, ndo exatamente por comandar e prescrever, mas sim por criar o
ambito da propria referéncia na vida real, isto é, normaliza-la (2010, p. 32).

Consoante Carlos Eduardo Pereira Siqueira e José Rodrigo Rodriguez:

Nessa esteira, o direito assume papel central na mediagéo de interesses, necessidades
e forgas sociais, permitindo a contencdo de outros mecanismos de intercadmbio social
como o dinheiro e o poder administrativo. Aposta-se, pois, no direito para a
manuten¢do da “rede geral de comunicagdo” e para a estabilizacdo das expectativas
de comportamento. Torna-se elemento fundamental de uma dindmica social
pretensamente emancipada, sem descuidar, é claro, de outras instituicGes sociais
igualmente importantes, como a moral, a religido, a ciéncia, o sistema de
comunicagdo etc (2018, p. 446).

Significa que o direito funciona mesmo como intersec¢do e exercicio de poder, a
consolidar forcas sociais e constituir nucleo primacial para que haja comunicacdo, dialogo e
emancipacao, por isso ndo pode servir a qualquer coisa, e pelos mesmos motivos se deve
exigir lastro as fundamentacbes das decisdes judiciais, quando 0s problemas sociais sdo
encampados pela juridicidade.

O Judiciario deve integrar, por conseguinte, tal nicleo dialdgico, até porque suas
manifestagdes aparentemente técnicas devem estar submetidas a efetiva participagéo popular
(ndo so das partes litigantes) e ao controle social. O espaco publico deve englobar e incluir a
jurisdicdo. O Estado-Juiz, enquanto esfera de concentragdo e distribuicdo de poder, deve se
sujeitar a freios e controles que ndo exclusivamente autorreferentes (SIQUEIRA,
RODRIGUEZ, 2018, p. 448).
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Carlos Eduardo Pereira Siqueira e José Rodrigo Rodriguez perseveram em seu

elaborado raciocinio para consignar:

Isso ndo quer dizer que se deve naturalizar a judicializagido. E necessario
compatibilizar o estado atual de litigncia com outros métodos de institucionalizacéo
de demandas, mas conscientes da necessidade de disputar o espaco judicial
atualmente a disposicdo da sociedade. Ndo ha contexto para abandono repentino do
modelo vigente, ja que a cultura tem se firmado no sentido de concentrar no
judiciario a solugdo de conflitos. Também ndo é o caso de negar a estrutura
disponivel, pois, como ja visto, rejeitar tout court o Estado democrético de Direito
burgués geralmente abre margens a governos de excecdo. Assim, na medida em que
o sistema de justica deve ser questionado, novas praticas precisam ser estimuladas,
até atingir, quem sabe, propostas como a de Warat de uma justica constituida a partir
da ideia de “mediac¢do do excluido” (2018, p. 450).

O pensamento critico, inclusive em relacdo ao direito positivo, pela sua insuficiéncia
e incompletude, exige método e respeito a atribuicdo de fungdes politicas, a se evitar regimes
excepcionais, fortalecendo a estrutura disponivel e com estimulo a novas praticas de cidadania
e solucdo de conflitos, além da lei, do direito, do processo e da jurisdicao.

Admitindo-se que a modernidade é o espaco do sujeito (autonomia), e que se exige
(ndo se prescinde de) uma esfera de compreensdo do sujeito (e ndo do objeto cognoscivel),
importante ilustrar com Lenio Luiz Streck (e com espeque na literatura, uma estéria do inicio
dos anos 1660 — Medida por medida), um exemplo de solipsismo, decisionismo ou
subjetivismo, bem assim da passagem ou do transito do objetivisimo ao subjetivismo, por

vezes ao sabor de (in)conveniéncias:

A estoria se passa em Viena. O Duque Vivéncio, em face de um quadro de
desordem e corrupcdo de costumes, transfere a seu amigo Angelo o governo,
simulando tirar um periodo de férias, em que visitaria a Pol6nia. Sob novo comando,
a guarda prende o jovem Claudio, sob a acusacdo de ter fornicado com Julieta,
transmudando-a em mulher. Incontinenti, ¢ condenado & morte por Angelo. Claudio,
entdo, pede a sua irma Isabela para que interceda por ele junto a Angelo. Isabela
busca persuadir Angelo. Ele diz que Claudio é um transgressor da lei e que ela
estaria perdendo o seu tempo. Diz, também, no contexto dado, a lei ndo permite
vicissitudes idiossincraticas. E ela a palavra do poder: “A lei, ndo eu, condena o seu
irmdo. Se fosse meu parente, irmao ou filho, seria 0 mesmo. Ele morre amanha”.
Isabela retorna no dia seguinte e insiste na tese. Angelo mantém-se irredutivel.
Entretanto, enquanto falava, a concupiscéncia tomava conta de Angelo, vendo que
por debaixo das vestes de lIsabela (ela vestida com roupa de novica) um belo
exemplar da espécie humana se escondia.

Assim, em um instante, Angelo, aquele “pogo de virtude”, transmuda-se, dizendo a
Isabela que, “se 0 amasse em retorno, seu irmao seria poupado”. De escravo da lei,
de escravo da estrutura, do “que esta dado”, Angelo se transforma em “senhor da
lei”, “senhor dos sentidos”.

Do juiz “boca-da-lei” (que Shakespeare antecipa em quase duzentos anos), isto é, do
extremo objetivismo filos6fico, Angelo vai ao completo subjetivismo. Ou seja,
duzentos anos antes das criticas de Ihering a juiza Pdrcia de O mercador de Veneza
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— outro exemplo de juiz solipsista (subjetivista) shakespeariano — essa discussdo ja
estava posta pelo bardo (2015, p. 232)

Serd possivel o meio-termo, o equilibrio, a dosagem certa das coisas no fenémeno
juridico, em especial no ato decisério, de modo que os julgadores ndo sejam o extremo do
escravo da lei, tampouco a outra ponta do senhor dos sentidos e da lei? Quica inviavel tal
empreitada, voltam-se novamente os olhos ao artigo 489, § 1°, do CPC/2015, a esculpir
premissas otimizadoras de uma praxis mais racional, justificada e sistémica de fundamentagédo
das decisdes judiciais, justamente a evitar (a0 menos minimizar) vicissitudes idiossincréaticas e

um fluxo descontrolado entre o objetivismo e o subjetivismo.

2.10. Sintese integradora

O estudo das fontes do direito e das grandes tradices juridicas da civil law e da
common law mostra a importancia de algumas distingdes, mas talvez mais que isso,
demonstra que parece mesmo existir menos razéo ou lastro as afirmagdes relativas ao primado
ou maior relevancia de um determinado modelo em detrimento do outro.

Tem havido cada vez maior imbricacdo e miscigenacdo entre as indigitadas
tradicdes, especialmente pelo fortalecimento geral da jurisprudéncia como fonte juridica
estatal, a revelar os contornos dos tempos de preponderancia do Poder Judiciério.

Como h& uma pretensdo de mais seguranca juridica e isonomia, premente o estudo
das particularidades em cada sistema dos precedentes judiciais, com seu Vviés prospectivo e
praticas argumentativas, na busca de minimizar a jurisprudéncia lotérica e de dotar o sistema
de maior calculabilidade e efetividade.

A critica a uma cultura de ementas deve ser trabalhada, a envolver pratica pela qual
se empresta importancia e consideracdo as respostas, mas ndo se perquire acerca das
perguntas, dos fundamentos estabelecedores de um pardmetro jurisprudencial ou
precedentalista.

Ainda vivemos um mundo de simulas e respostas prontas (ndo obstante haja
pretensdes precedentalistas), e as simulas, a bem ver, ndo sdo boas ou mas, e podem
funcionar como um selo juridico aposto em importantes conquistas juridicas; mas quando as
sumulas ou as respostas prontas (sem a perquiricdo das perguntas) sdo utilizadas como
significante primordial fundante, podem consubstanciar fator de fragilizacdo da discussao
amiude dos direitos dos cidaddos (STRECK, 2017, p. 52).
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Por tudo isso também o maior uso da jurimetria pode servir de ferramenta apta ao
entendimento dos contornos das decisdes judiciais, visando seguranca e igualdade,
estabelecendo-se maior previsibilidade, controlabilidade e racionalidade as decisdes emanadas
dos orgaos jurisdicionais, inclusive a demonstrar, por vezes, no que consiste a crise do direito
positivo, quais as peculiaridades do constitucionalismo contemporéaneo, e como se identificar
e evitar a pratica do confirmation bias, temas objeto de abordagem subsequentemente.

Muito embora opcdes sejam imanentes ao fendmeno juridico, interpretativo e
aplicativo do direito, e como inescapavel a possibilidade de premissas obscuras, nao
tangenciaveis e imperceptiveis, a denotar alguma margem de uma indesejavel, perigosa,
utilitarista ou finalistica discricionariedade dos o6rgdos jurisdicionais no ato interpretativo,
mister a ressifignificacdo dos parametros e padrbes decisorios, e também a reconfiguracéo do
onus argumentativo dos diversificados profissionais do direito, porque em tal seara ndo vale a
ideia de que virtus in medium est.

Por mais que vieses e posi¢des divergentes sejam inerentes, e mesmo constituam a
riqueza, a diversidade e a dinamicidade do direito, faz-se premente maior racionalidade,
sistematizacdo e autoridade nos argumentos dotados de juridicidade.

A partir de tais ideias, as bases criadas no artigo 489, § 1° do CPC/2015, tém
serventia como legitimas balizas e essenciais mecanismos operacionalizadores de maior
prestigio ao sistema, aos provimentos jurisdicionais e a propria dialética qualificadora do
processo civil.

Fato é que o artigo 489, 8§ 1° do CPC/2015, constitui novidade alvissareira ao fixar
marcos banhados de juridicidade, ao impor técnicas dotadas de objetividade e racionalidade, a
dar conta daquilo que ndo se considera fundamentacdo desejavel, juridica e suficiente, a
constituir metodologia a construcdo de provimentos jurisdicionais, além de impulsionar o
onus argumentativo dos demais profissionais da area juridica.

E como ha uma pretensdo maior de seguranca juridica e tratamento isondmico, bem
assim de fuga aos extremos legalistas estritos e ativistas extremados, e porque tais escopos
sofrem variacdo de aplicabilidade e efetividade, também a depender das tradi¢bes juridicas
enraizadas em cada sociedade, a exemplo das tradi¢des classicas e tipicas do ocidente, quais
sejam a civil law e a common law, o seu estudo, diferenciacdo e configuragdo se revelam
essenciais em termos de assimilagdo dos resultados colhidos no que concerne a argumentacéo,
interpretacdo e aplicacdo do direito em cada sistema.

Além disso, busca-se compreender as peculiaridades das praticas precedentalistas e a

essencialidade de mais gestdo e estatistica aplicada ao direito, a gerar exatamente maior
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entendimento, assimilacdo e possibilidade de positivas prospecgdes teodricas e préaticas, que
colaborardo a melhor compreensdo do fendmeno juridico e social, e estabelecerdo dados
estatisticos, embasados na realidade fenoménica, que permitirdo novas teorizagdes e praticas.

Haveria, assim, uma crise do direito positivo, ou se constata apenas mais um dos
movimentos pendulares dos mecanismos de exercicio do poder, dos mecanismos pelos quais 0
Judiciéario resolve os conflitos de interesses?

Fato é que, admitida a incompletude do direito positivo, é preciso reforcar as bases e
metodologia para a atuacdo dos 6rgdos jurisdicionais, para que ndo imperem 0s extremos dos
julgadores escravos da lei, e daqueles senhores dos sentidos e da lei, consoante destacado e
exemplificado neste capitulo, e demonstrado por praxis no extremo do objetivismo e da pura
ontologia, ou na outra ponta pelo subjetivismo gerador de autoritarismos e riscos
democraticos e de legitimidade.

O positivismo juridico guarda sintonia com um ordenamento juridico que prestigia e
respeita as diretrizes constitucionais, ndo descarta outras emanacdes e fontes juridicas, assim
como ndo impede a preponderdncia da ideia de constitucionalidade e juridicidade do
constitucionalismo contemporaneo, mas a Constituicéo e o direito ndo podem ser aquilo que o
Estado-Juiz resolve que devam ser, mormente em tempos de policentrismo decisorio, ainda
que justificada a intervencdo com base em incluséo social.

E que mesmo com todas as contingéncias, incompletudes e vicissitudes sociais e
juridicas, espera-se dos 6rgdos jurisdicionais ndo uma subjetividade asséptica, mas o respeito
a engrenagem esculpida no artigo 489, § 1°, do CPC/2015, como mecanismo implementador
de racionalidade, logicidade, metodologia e juridicidade ao sistema, tudo a evitar o
protagonismo exacerbado, as decisdes ad hoc e as pseudodecisdes judiciais, evitando-se ao
fim o confirmation bias (gerador de um erro de raciocinio indutivo, caracterizado pela
seletividade e ignorando alternativas e informacdes) e dotando a argumentacao juridica (6nus)
e 0s provimentos jurisdicionais (dever) de mais qualidade e elementos técnicos, de controle e
juridicos.

E toda a significacdo e inova¢do do CPC/2015 no que toca a (ndo) fundamentagéo
das decisdes judiciais, somadas aos escopos de estabilidade, coeréncia e integridade, sdo
delineados no capitulo subsequente, de forma a estabelecer os contornos metodologicos,
operacionais, juridicos e sistematicos para a busca de solidez da argumentacao juridica (6nus)

e constructos decisorios (dever) dotados de maior logicidade, juridicidade e qualidade.
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3. A SIGNIFICACAO DA NAO FUNDAMENTACAO DAS DECISOES
JUDICIAIS NO CPC/2015 (ARTIGO 489, § 1°, E AS PREMISSAS DA
ESTABILIDADE, DA COERENCIA E DA INTEGRIDADE (ARTIGO
926)

N&o obstante o reconhecimento de que a criagdo, a (re)formulacéo e a positivacdo de
textos juridicos, ainda que alvissareiros, ndo tém o condao de impor modificacbes qualitativas
no mundo da préxis, relevante destacar a importancia do CPC/2015 na tentativa de eliminagdo
(talvez minimizacdo) das decisdes judiciais nulas, porque sem lastro em fundamentacédo
valida. A propdsito do tema, André Karam Trindade, em Hermenéutica e jurisprudéncia no

novo Codigo de Processo Civil — coeréncia e integridade, consigna que:

[...] ao suprimir o livre convencimento, ao delimitar os elementos de uma
fundamentacdo vélida (art. 489, § 1°) e, sobretudo, ao exigir que os tribunais
mantenham a jurisprudéncia estavel, coerente, integra (art. 926), o legislador
promoveu uma revolugdo paradigmatica no modo de producéo das decisdes juridicas
(2016, p. 17).

De tal assertiva se extraem elementos fundantes de uma teoria da decisdo juridica,
pois hd um elenco de diretrizes, consubstanciadas em exigéncias de motivacdo para as
decisbes judiciais, bem assim as premissas implementadoras de manutencdo (criacdo, na
verdade) de um corpo jurisprudencial com as caracteristicas da estabilidade, da coeréncia e da
integridade, tudo a influir na confianca legitima dos profissionais do direito e mais que tudo,
dos jurisdicionados, dos consumidores de justica, da sociedade, que ndo pode mais vivenciar
os percalgos das incertezas, vicissitudes e do imponderavel que ronda a atuacdo dos 6rgaos
jurisdicionais, sem contar o decisionismo, o solipsismo, o subjetivismo, e a abominavel (mas
comum) préatica do confirmation bias.

Conforme Michele Taruffo:

Uma boa motivacdo ndo é uma motivacdo retoricamente eficaz, mas aquela que
fundamenta a decisdo sobre argumentos validos e controlados. (...) a aceitabilidade
racional da decisdo ndo depende somente da intrinseca qualidade dos argumentos
usados para justifica-la, mas também da estrutura do processo argumentativo (2005,
p. 248, tradugdo nossa).'’

17 «Una buona motivazione non & una motivazione retoricamente efficace, ma quella che fonda la decisione su
argomenti validi e controllabili. E continua o processualista italiano, a consignar que 1’accettabilita razionale
della decisione non dipende solo dall’intrincesa qualita degli argimenti usati per giustificarla, ma anche dalla
struttura del processo argomentativo.”
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E possivel afirmar que circunstancialmente os magistrados decidem, para somente
depois fundamentarem? E desejavel que primeiro se conclua, para alfim e sequencialmente se
justificar a conclusdo adotada? Ou em outras e inglesas palavras, como questionou em célebre
frase Charles Evans Hughes, em 1907, is the Constitution what the judges say it is? (é a
Constituicdo aquilo que os juizes dizem ser?).

E factivel que o julgador, ao se deparar com uma controvérsia ou problematica
juridica, prospecte incontinenti a decisdo mais justa, para posteriormente recorrer a
parametros de juridicidade, em busca de apoio as suas conclusdes antecedentemente (talvez
precocemente) projetadas?

Manuel Atienza alerta para tal perspectiva e possibilidade:

E possivel que, de fato, as decisdes sejam tomadas, pelo menos em parte, como eles
sugerem, isto é, que o processo mental do juiz va da conclusdo as premissas e
inclusive que a decisdo seja, sobretudo, fruto de preconceitos; mas isso ndo anula a
necessidade de justificar a decisdo e tampouco converte esse tarefa em algo
impossivel; do contrario seria preciso negar também que possa ocorrer a passagem
das intuicGes as teorias cientificas ou que, por exemplo, cientistas que ocultam
certos dados que se ajustam mal as suas teorias estejam por isso mesmo privando-as
de justificacdo (2006, p. 23).

Piero Calamandrei ja suscitava o tema ha tempos, com afirmacdo acerca da
possibilidade do magistrado primeiro buscar o senso do justo e a decisdo em sua consciéncia,
para depois encontrar a fundamentacao que sustente a conclusao a priori estabelecida (com o

que se discorda, embora na pratica isso deva ocorrer com alguma constancia):

Todos os advogados sabem que os decisérios justos sdo muito mais frequentes do
que fundamentagdes irrepreensiveis, de modo que, muitas vezes, depois de uma
reforma por vicio de fundamentacdo, o redator do acérddo ndo pode fazer outra
coisa, em sdo consciéncia, sendo reproduzir, com maior habilidade, o dispositivo da
decisdo reformada. Isso acontece porque, as vezes, 0 juiz de dotes morais superiores
aos dotes intelectuais sente, por intuicdo, de que lado esta a razdo, mas ndo consegue
encontrar os expedientes dialéticos para demonstra-lo.

Penso que a angustia mais obsessiva para um juiz escrupuloso deve ser exatamente
esta: sentir, sugerida pela consciéncia, qual a decisdo mais justa, mas ndo conseguir
encontrar 0s argumentos para demonstra-la logicamente. Sob esse aspecto é bom
que também o juiz tenha um pouco da habilidade do advogado, porque, ao redigir a
fundamentacdo, deve ser o defensor da tese ja estabelecida por sua consciéncia
(1995, p. 179).

Em termos de juridicidade e legalidade, 0 que se apregoa € menos percepcoes,
subjetividades e senso do justo dos magistrados (mesmo que tais sentimentos possam ter
positiva e importante serventia), por isso a reiteracdo de que os caminhos do ato decisorio,

quando trilhados em conformidade com as especificagdes contidas no artigo 489, § 1° do
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CPC/2015, haverdo de minimizar os inconvenientes da (in)consciéncia do julgador e da
tomada de decisdes ad hoc, até porque, de conformidade com as licdes de Marcelo Negri

Soares:

O trabalho do magistrado em convencer as partes e a opinido publica é basicamente
enfocado na motivacdo da sentenca. No relatério, os fatos por si s6s ndo podem
fazer com que uma pessoa mediana conclua o impasse acertadamente; enquanto que
na fase da motivacdo, tendo o magistrado abordado os pontos controversos,
ressaltando-se os fatos e provas relevantes, indicadores de sua convic¢do, deve obter
0 convencimento nao s6 das partes, mas também de qualquer do povo que se depare
com a peca de decisdo, que mesmo possuindo pouco ou nenhum convencimento
sobre o caso, ainda assim, pode admitir e defender a posicdo tomada pelo juiz,
ratificando-a, ou exercendo o seu poder de controle sobre o Poder Judiciério,
manifestando seu repddio ao decisum, trazendo a comogdo popular de maneira a
sugerir a reforma da sentenga ou sua melhor motivagéo. O juiz obriga-se a emitir os
fundamentos em que baseou o julgado, a lei é explicita nesse sentido. E decorréncia
deste preceito, 0 juiz est4 vinculado a resolver todas as questfes propostas, seja pelo
autor, seja pelo réu, considerando-se nula a sentenga que € omissa a respeito de
ponto relevante suscitado por qualquer das partes. O pedido deve ser decidido sem
omissdes. Sob essa 6tica, os litigantes tém o direito de conhecer precisamente as
razbes de fato e de direito que determinaram 0 sucesso ou insucesso de suas
posi¢des. Dai porque, as questdes submetidas devem ficar claramente resolvidas,
sem obscuridades ou omissGes, de sorte a proporcionar inclusive reexame pela
Superior Instancia (2011, p. 172-173).

A motivacdo deve servir a construcdo da decisdo, pois o contexto decisério deve ser

o0 contexto do dever de motivagdo. Acerca do tema Giulio Ubertis assinala:

Sobre a distingdo entre aqueles — dentro da qual, se insiste, hd que demarcar as
atividades intelectuais relativas a decisdo e a motivacgdo e os resultados linguisticos
através dos que se expressam -, se evidencia a arbitrariedade da opinido favoravel ao
reconhecimento de uma irredutivel <<assimetria [...] entre o procedimento decisorio
e a motivagdo >>:<< toda a disciplina processual da motivacdo soa decididamente
em sentido oposto [...] Este, ¢ somente este, ¢ o sentido do “dever” de motivar: a
soldadura entre contexto de decisdo e contexto de motivagdo (2017, p. 30, tradugéo
nossa).'8

O atendimento as pautas do artigo 489, 8 1° do CPC/2015, estabelece validade e
expressao racional, a impor mecanismos para a prestacdo de contas quando da atividade
decisoria dos oOrgéos jurisdicionais. Englobam tais premissas a responsabilidade ao proferir
decisdes judiciais, e criam caminhos a uma melhor atividade argumentativa dos demais

profissionais do direito.

18 <A propdsito de la distincion entre aquellos — dentro de la cual, se insiste, hay que deslindar las atividades
intelectuales relativas a la decision y a la motivacion, y los resultados linguisticos a través de los que se
expresan -, se evidencia la arbitrared de la opinion favorable al reconocimiento de una irreducible <<asimetria
[...] entre el procedimento decisorio y la motivacion>>: << toda la disciplina procesal de la motivacion suena
decididamente en sentido opuesto [...] Este y no outro es el sentido del “deber” de motivar: la soldadura entre
contexto de decision y contexto de motivacion.”
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A famosa assertiva do Ministro Humberto Gomes de Barros, do egrégio Superior
Tribunal de Justica — STJ, esculpida no Agravo Regimental nos Embargos em Recurso
Especial de n°® 279.889-AL, € de causar espanto, criticavel essencialmente, ou constitui mera
afirmacdo ou confirmacdo de um viés indesejavel da realidade forense, simplesmente a
mostrar que cada qual dos Orgéos jurisdicionais decide como quiser, de acordo com a sua

consciéncia?

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior
Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. 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 que 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 € 0
pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos déa licGes. Ndo somos
aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente
assumimos a declaracdo de que temos notével saber juridico — uma imposicéo da
Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relagdo a mim, certamente, néo é,
mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim
seja.

A falta ou deficiéncia de fundamentacao das decisdes judiciais macula de nulidade a
decisdo, dai por que louvavel a previsdao do artigo 489, § 1°, do CPC/2015, assim como a
criagdo de mecanismos de respeito a um padréo qualitativo e uniforme de comandos judiciais
(estabilidade), a uma formalidade légica (coeréncia), bem assim a harmonizacéo das decisdes
do Estado-Juiz a principios que consubstanciem vetores hermenéuticos de um agrupamento
politico e juridico (integridade).

N&o se cré possam aquelas exigéncias estampadas no artigo 489, 8§ 1°, do CPC/2015
impor qualquer espécie de engessamento ou tecnicismo exacerbado a prestacdo jurisdicional,
especialmente por ndo se encontrar dados empiricos que lastreiem referidas afirmacdes.

A (ndo) fundamentacdo recebera tratativa especial em sequéncia, e consubstancia o
cerne do presente trabalho, na medida em que se questiona (e se afirma) a suficiéncia das
previsdes do artigo 489, § 1°, do CPC/2015, para a construcdo de decisdes judiciais (e de
argumentacdes juridicas, por oObvio) com o timbre da juridicidade, dialogicidade e
legitimidade.

Quanto as indicadas formulas da estabilidade, da coeréncia e da integridade, passar-
se-a a sua analise e delimitacdo. No que toca a estabilidade, sem excluir a dinamicidade da

vida e do direito, importa destacar as constantes alteragdes e a imprevisibilidade do corpo de
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decisdes judiciais, a constituir verdadeira jurisprudéncia lotérica, uma aventura em que muitas
vezes ndo se sabe qual serd o fim, ou uma situagdo em que se imaginava um final
determinado, mas se obtém outro, em confronto, muitas vezes, com aquilo que ja sedimentado
(a exigir atencdo ao importante instituto da modulacdo de efeitos das decisfes judiciais,
inclusive).

A propoésito da relevancia de alguma estabilidade e da seguranga juridica, Ravi

Peixoto desenvolve o seguinte raciocinio:

Em sendo a linguagem detentora de imprecisdo semantica, a capacidade de previsdo
do sujeito de direito deve ser dirigida as consequéncias alternativas atribuiveis pelo
direito aos seus atos ou fatos. Trata-se de uma nocdo que admite uma gama de
possibilidades e que visa a protecdo de decisdes arbitrarias que fujam a qualquer
ambito de possibilidades o ordenamento juridico. A distingdo entre texto e norma
“ndo pode significar que seja possivel atribuir qualquer sentido ao texto, mesmo que
se possa admitir que essa relacéo se torna cada vez mais dissociada com o crescente
aumento da complexidade social. [...].

Por outro lado, essa gama de possibilidades pode ter sido reduzida por meio da
estabilizacdo de um determinado entendimento jurisprudencial. Mesmo que se
admita que, a partir do momento em que se litiga, o direito material torna-se incerto,
a existéncia de determinada jurisprudéncia consolidada sobre um determinado tema
ird gerar confianga nos sujeitos de direito sobre aquele tema. Assim, a
indeterminabilidade é reduzida, deixando de estar dirigida a uma gama de
possibilidades para estar dirigida diretamente a um determinado posicionamento
adotado por aquele 6rgédo jurisdicional. E, havendo uma superacdo em sentido
surpreendente, mesmo que a nova interpretacdo esteja dentro do ambito de
possibilidades dos textos normativos, a seguranca juridica pode ter sido violada
(20186, p. 58-59).

Que a linguagem € aberta e imprecisa, ndo ha davida. Mas também incontroverso
gue ndo se pode falar (decidir) qualquer coisa, arbitrariamente. Nao obstante as possibilidades
sejam diversas, e cada caso apresente especificidades prdprias, ha que se manter um fio de
estabilidade e seguranca, dentro da normalidade juridica.

A coeréncia, por sua vez, pode ser bem identificada com a utilizacdo do notorio
romance em cadeia de Ronald Dworkin, pelo qual se constata que o romancista (magistrado)
precisa dar continuidade a narrativa, sem se consubstanciar em mero reprodutor ou repetidor
daquilo que preestabelecido. Nao pode, como regra, impor rompimentos severos, fissuras
importantes, isto €, ha de manter o enredo produzido até entdo. Respeitadas tais limitagdes, o
romancista (Estado-Juiz) necessita dar continuidade a historia, estabelecer as nuances e
peculiaridades de seus capitulos (decisdes judiciais), ou seja, tentar melhorar o romance, mas
sem perder de vista o respeito a harmonia da historia.

Para Lenio Luiz Streck, coeréncia emana da aplicagdo dos mesmos preceitos e

principios a casos idénticos, de forma a assegurar a igualdade, isto &, que as diversas hipoteses
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terdo igual consideracdo pelo Poder Judiciario, 0 que somente pode ser atingido por meio de
um holismo interpretativo, formado a partir de uma circularidade hermenéutica, a gerar
também o denominado “jogo limpo” (2017, p. 101).

Coeréncia de um sistema e da jurisprudéncia pode ser aferida em antigo e conhecido
exemplo extraido dos EUA, mais precisamente em 1889, no caso Riggs contra Palmer,
ocasido em que um tribunal foi instado a decidir questdo relativa ao direito sucessorio. Nao
havia previsdo expressa quanto a possibilidade de limitacdo do direito a heranca, mais
especialmente quando tivesse o de cujus sido assassinado pelo préprio herdeiro, com o escopo
exato de recebimento da herangca. Uma interpretacdo técnica, objetiva e literal conduziria a
conclusdo de que nao haveria dbice juridico ao recebimento da heranca.

No entanto, preponderou o entendimento de que ndo seria razoavel, l16gico nem
desejavel prestigiar a ma-fé e a pratica de condutas antijuridicas, e também se considerou
prospectivamente os efeitos de uma decisdo que nédo entendesse pela preponderancia da boa-
fé, da licitude e do respeito a premissas e principios essenciais a uma coexisténcia em
sociedade, e foi negado o direito do herdeiro ao recebimento da heranca.

A coeréncia da ensejo a concretizacdo da igualdade, no sentido de que os diversos
casos terdo igual consideracdo e definicdo por parte do Poder Judiciario. E isso somente pode
ser alcancado, consoante assinalado, por meio de um holismo interpretativo, constituido a
partir de uma circularidade hermenéutica. Coeréncia, por conseguinte, significa igualdade de
apreciacdo do caso e igualdade de tratamento, além de também querer dizer “jogo limpo” ou
fairness (STRECK, 2016, on-line).

A ultimar a coeréncia e a inaugurar a integridade, em juncdo de ambas, Raphael de
Souza Almeida Santos, ao destacar que o dever do juiz € interpretar a historia juridica que
encontra, e ndo inventar uma melhor, assinala que a interpretacdo deve ser compreendida
como um instrumento voltado a reconstruir o direito sob o ponto de vista da coeréncia e da
integridade, com analise do titular da atividade judicatéria dos pontos e contrapontos
existentes nos argumentos apresentados pelas partes, sendo despiciendo espaco as suas
convicgdes pessoais, aumentando, por conseguinte, as possibilidades de alcangar uma resposta
correta para a hipdtese levada a sua apreciagdo (2016, p. 52).

A integridade (e a fuga do confirmation bias) é desenvolvida por Francisco José
Borges Motta e Mauricio Ramires, em Hermenéutica e jurisprudéncia no novo Codigo de

Processo Civil — coeréncia e integridade:
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Para comecar, o respeito a integridade do Direito impede o juiz de colar precedentes
isolados em sua fundamentacdo, baseando-se unicamente neles para a resolucdo do
caso. A pesquisa pelos precedentes deve dar ao juiz um quadro de totalidade. O
intérprete ndo pode se contentar com o que os julgadores pretéritos disseram (porque
0 que disseram, em si, ndo é lei nem é mesmo diante da nova disciplina processual,
vinculante), mas com o que eles fizeram coletivamente (“Adequar-Se a0 que 0S
juizes fizeram é mais importante do que adequar-se ao que eles disseram”, diz
Dworkin). E a obra coletiva que conforma a tradigio, com a qual o intérprete esta
obrigado a lidar e dialogar (2016, p. 104).

O respeito a integridade do ordenamento juridico evita ou minimiza condutas ou
pretensdes solipsistas, decisionistas, solitarias e arbitrarias, especialmente porque o destoar de
um precedente, por exemplo, exigird precisa, publica, articulada e muito bem delineada
fundamentacdo justificadora.

Segundo Eduardo Ribeiro Moreira, em explicitacdo da integridade, dos principios e

critérios de racionalidade préatica, bem assim da busca de justica e equidade:

A nocdo de interesse de integridade sustenta-se no conjunto ndo somente de
principios, mas dos critérios de racionalidade pratica. Também a integridade ndo se
confunde com o sentido, pois é essencial a seu conceito a percep¢do da forca e
obrigatoriedade do conjunto. Caso se quisesse alcancgar o sentido légico ou correto,
bastaria o critério de coeréncia para regular a matéria [...].

O direito como integridade é tanto produto interpretativo, ai incluida toda a pratica
juridica, quanto fonte de inspiracdo desta. Essa fonte é criativa, porque o que ja fora
interpretado na continuidade em que se apresenta o direito como integridade, o qual
ndo tem como objetivo esquemas pontuais futuros, porque ndo se liga aos ganhos
contabilizados na decisdo, e também n&o é preso ao passado, muito menos retroativo
(2014, p. 174-177-178).

Integridade guarda correlacdo, por conseguinte, com o respeito e a obrigatoriedade
do conjunto, incluida a atividade interpretativa e aplicativa do direito, tendo serventia nédo
somente aos profissionais do direito, mas a sociedade como um todo, na busca de um

equilibrio, consoante arremata 0 mesmo Eduardo Ribeiro Moreira em sequéncia:

O equilibrio é fragil, e o critério da integridade se faz necessario, pois requer que a
decisdo seja coerente como um todo. A integridade é entdo aceita pela comunidade
na medida em que ela encontra nos principios o melhor que ela pode achar, e isso
tudo somente faz sentido quando a comunidade também aceita 0 peso que o direito
tem na balanca: justica e equidade (fairness). Afinal, justica, equidade e integridade
representam conjuntamente a totalidade do compromisso inicial. Isso permite um
direito para todos, para alcance dos juizes, para os intérpretes e para a comunidade
em qualquer grau de jurisdi¢do ou de casos, afinal “o direito como integridade
explica e justifica tanto os casos faceis quanto os dificeis; também mostra porque
sdo faceis” (2014, p. 178).

A integridade exige dos legisladores um conjunto de leis coerentes, e que 0s 0rgaos

jurisdicionais imponham a qualidade da coeréncia aos mandamentos juridicos. A integridade
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tem a ver com a ideia de que os juizes e tribunais construam os seus argumentos de modo
integrado ao conjunto do direito e de forma sistémica, tudo com o escopo de evitar ou
minimizar arbitrariedades, desarrazoados e injustificados malabarismos interpretativos.

Consoante os delineamentos de Lenio Luiz Streck:

[..] a integridade é duplamente composta, conforme Dworkin: um principio
legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis
moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto
quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido. A integridade exige que 0s
juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do direito,
constituindo uma garantia contra arbitrariedades interpretativas; coloca efetivos
freios, através dessas comunidades de principios, as atitudes solipsistas-
voluntaristas.

A integridade é antitética ao voluntarismo, ao ativismo e a discricionariedade. Ou
seja: por mais que o julgador desgoste de determinada solucdo legislativa e da
interpretacdo que dela se fagca, ndo pode ele quebrar a integridade do direito,
estabelecendo um “grau zero de sentido”, como que, fosse o direito uma novela,
matar o personagem principal, como se isso - a morte do personagem - ndo fosse
condicdo para a construgdo do capitulo seguinte (2017, p. 101).

No que concerne a tdo almejada seguranca juridica e para se evitar voluntarismos
indesejados, sem descurar da necessidade de mutacdo jurisprudencial, Carlos Velloso
assinalou em entrevista publicada na Folha de Sdo Paulo, em 09 de julho de 2018, que é
necessario ter seguranca juridica. E claro que qualquer jurisprudéncia ndo deve criar mofo,
mas sim evoluir, no entanto com a observancia de valores e do processo histérico, e ndo
subitamente, de acordo com a vontade de um ou outro ministro ou juiz, que se julgue mais
preparado intelectualmente.

O direito, em sua dinamicidade, interpretacdo e aplicacdo ndo é nem nunca sera
objeto pronto. A constitucionaliza¢do do direito e do processo, a riqueza e heterogeneidade da
coexisténcia em sociedade e a pluralidade de dramas, necessidades, contingéncias, adaptacdes
e mutacgdes das pessoas, constituem fendmeno inevitavel.

N&o obstante postas tais premissas, a seguranca juridica, a racionalidade do sistema,
um minimo de previsibilidade e racionalidade devem nortear aquilo que emana do Poder
Judiciario e que é objeto de trabalho dos demais profissionais juridicos.

Lenio Luiz Streck resume, define e ilustra tudo isso:

Mais simples ainda: decidir com coeréncia e integridade € um dever e ndo uma
opcédo ou escolha: o direito ndo aconselha meramente 0s juizes e outras autoridades
sobre as decisfes que devem (ought to) tomar; determina que eles tém um dever
(have a duty to) de reconhecer e fazer vigorar certos padrdes.

Numa palavra final: nestes tempos em que “todos os gatos sdo pardos” e que ha uma
amalgama de politica, ideologia, valores e opinides pessoais, 0 Direito ja ndo
consegue se reconhecer. Entdo, primeiro, temos de reconhecer o Direito no seu grau
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de autonomia; segundo, abrir uma clareira (Lichtung), desbastando o que esta em
volta para que ele possa vir a luz. Em Hermenéutica Juridica e(m) crise, escrevi
clamando pela necessidade de abrirmos uma clareira no Direito. Em ele aparecendo,
para sobreviver, deve ser coerente e integro, cuja transparéncia somente se da pela
fundamentacdo (Grund). Eis o banho de imersdo que o novo CPC deve receber das
aguas da Constituicdo (2016, on-line).

Aliada e fundada também na estabilidade, na coeréncia e na integridade, a
fundamentacdo, como se verifica, ndo constitui uma escolha ou opgdo, mas um dever de
respeito a certos padrdes, metodologias e critérios, especificamente aqueles desenhados no
alvissareiro artigo 489, § 1°, do CPC/2015.

3.1. A justificacdo no processo civil de viés constitucionalizado

Novamente em breve retorno aquilo que norteava o processo civil de outrora, mais
especialmente o de 1939, verificam-se indesejaveis caracteristicas ndo de todo eliminadas,
ainda presentes em juristas que sobrelevam o argumento de autoridade, e ndo a autoridade do
argumento, a gerar autoritarismo em caminhos solipsistas, a prestigiar a ainda discutida (e
mais recente) discricionariedade e livre convicgdo do juiz. Ao criticar o processo autoritario,

gue ndo mais poderia vigorar, Moacyr Amaral Santos salientava em 1959:

Dos poderes do juiz destacaram-se alguns tragos sintomaticos de autoritarismo, a dar
impressdo de um juiz carrancudo e truculento, dono absoluto do processo, do seu
processo, do seu instrumento de composicdo dos conflitos. A formagdo désse
espirito autoritario, de que se impregna ndo pequena parte da magistratura, aquela
para ela encaminhada menos por vocacdo do que pelas vantagens praticas
propiciadas pela profissdo, teria a acorocoarem-na dois fatores, que se associaram
em desprestigio da finalidade do processo (1959, p. 223-224).

E continua o processualista, a dar conta de que o primeiro fator engloba uma
grosseira deturpacdo do principio da autoridade, um verdadeiro juriscentrismo, a prestigiar um
magistrado investido das insignias de autoridade, mas desvinculado do dever de obediéncia ao
principio da legalidade, a transformar o processo judicial em segunda edicdo do processo
policial.

E o segundo fator, que guarda correlacdo com a nogdo de que a finalidade do
processo € a busca da verdade, a extravasar a doutrina de atribuicdo de todo o poder ao juiz,
por considera-lo em condi¢6es de intervir no processo de modo a descobrir a verdade (1959,
p. 224-225).
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Tal colorido autoritario obviamente ainda perseverou no CPC/1973, e conquanto
ainda ndo tenhamos incorporado e implementado em plenitude as ondas renovatorias
caracterizadores da fase instrumentalista do processo, a exemplo da acessibilidade otimizada e
qualitativa a justica, da tutela dos direitos coletivos em acepcdo lata, bem assim melhorias em
geral no modo de ser do processo (racionalizagdo e gestdo do sistema, desburocratizagéo,
utilizacdo da tecnologia, busca de mais justica coexistencial), incontroverso que estamos a
imbricar nas bases instrumentalistas um formalismo valorativo, com o escopo de um direito
processual civil de matriz constitucional, que resguarde aspectos jusfundamentais de vies
constitucional, e que faca valer os supraprincipios do devido processo legal e da dignidade da
pessoa humana.

A cientificidade do processo civil ja se consolidou de longa data, e se fortaleceu nas
ultimas décadas. A preocupacdo é mais com o resultado pratico do processo, com a afetacéo
positiva do e pelo processo aos jurisdicionados, com o respeito e sintonia do processo com 0s
direitos e garantias fundamentais caros a um Estado de Direito, Democréatico e Constitucional.

Ao tratar do silogismo da aplicacdo do direito, Ponencia de Rafael Hernandez Marin
delineia de forma geral como deve ser decidido um litigio, a lembrar também da necessidade

de conformidade com o direito e de motivagéo:

Decidir um litigio conforme o Direito consiste em ditar uma decisdo, formular um
enunciado, que seja conforme o Direito, tanto desde o ponto de vista processual,
como desde o ponto de vista material ou de conteido. Uma decisdo judicial
processualmente conforme o Direito é uma decisdo judicial ditada como culminacéo
de uma série de atos processuais que regulam a tramitacdo do litigio de que se trate.
Por outro lado, segundo o Direito (concretamente, segundo a Constituicdo e a Lei
Orgénica do Poder Judicial), a Unica obrigacdo do juiz é a jurisdicional. Isto
significa que a Unica exigéncia que o Direito impde ao contelido das decisGes
judiciais é que estas digam ou apliquem o Direito. Por esta razdo se pode dizer que
uma decisdo judicial materialmente conforme o Direito é uma decisdo que diz o
Direito.

Motivar a decisdo consiste, basicamente, em formular razbes que justifiquem a
decisdo. Mas é uma questdo muito debatida a de como devem ser essas razfes
(2015, p. 154, tradugéo nossa).®

19 «Decidir un litigio conforme al Derecho consiste en dictar una decision, formular un enunciado, que sea
conforme al Derecho, tanto desde el punto de vista procesal, como desde el punto de vista material o de
contenido. Una decision judicial procesalmente conforme al Derecho es una decision judicial dictada como
culminacion de una serie de actos procesales, todos los cuales son conformes a las normas juridicas procesales
que regulan la tramitacion del litigio de que se trate. Por otra parte, segin el Derecho (concretamente, segin la
Constitucién y la Ley Organica de Poder Judicial), la Gnica obligacion del juez es la jurisdiccional. Esto
significa que la Unica exigencia que el Derecho impone al contenido de las decisiones judiciales es que éstas
digan o apliquen el Derecho. Por esta razon, se puede decir que una decision judicial materialmente conforme
al Derecho es una decision que dice el Derecho.

Motivar la decision consiste, dicho vagamente, en formular razonamientos que justifiquen la decision. Pero es
una cuestién muy debatida la de como han de ser esos razonaminetos.”
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Um processo democratico dispensa protagonismos, seja das partes, seja do julgador,
a encorpar uma estrutura dialética do procedimento processual, a isonomia, o policentrismo e
a comparticipacdo dos sujeitos processuais no fortalecimento do debate processual.

Devem, pois, ser refutadas as posicdes extremadas da jurisdicdo, pelas quais ou o
magistrado é nada mais que um gélido decisor, que apenas acompanha e alfim decide
(protagonismo das partes), ou, na significacdo e préxis opostas, um deus olimpico, o grande
timoneiro do processo, cuja sabedoria privilegiada deve ditar todos os caminhos do processo,
afastando-se as partes.

Em sequéncia a mesma ideia e proposicGes, 0 processo deve ser garantistico de bens
jusfundamentais, um espaco publico de comunicacéo, fortalecido o didlogo endoprocessual,
tudo em uma perspectiva democratica discursiva, comparticipativa e policéntrica.

O modelo processual almejado se pauta nas exigéncias de cidadania, soberania
popular e, a se destacar para os fins do presente trabalho, na legitimidade democréatica dos
provimentos jurisdicionais. (SANTOS, 2016, p. 43-47, passim).

Em sintonia com o tema, a sobrelevar uma interpretacdo e aplicacdo do direito de
Vviés que prestigie os bens jusfundamentais e o controle de legitimidade das decisbes, Odoné

Serrano Janior assevera que:

O reconhecimento racionalmente motivado em termos discursivos da pretensa
validade de uma norma resulta, de fato, acessivel apenas no quadro de uma pesquisa
cooperativa da verdade. Contudo, a interpretacdo-aplicacdo-do-Direito ndo se
legitima tdo-s6 pela legalidade do processo, pelo procedimento, mas pela
interpretacdo do ordenamento juridico em sua totalidade. Dai a necessidade de uma
motivacdo discursiva de natureza substancial, que tenha por base os principios, 0s
valores e os fins de nossa Constituicdo, enfim, o sistema de direitos fundamentais.
Percebe-se, entdo, que, se a interpretacdo-aplicagdo-do-Direito estiver inserida em
algum paradigma de intersubjetividade, é possivel exercer o controle de legitimidade
das decisdes juridicas, ndo dando espaco para subjetivismos e atribuicdo arbitraria
de sentidos, pois, na medida em que é feito um exame dos argumentos apresentados
para dar embasamento a decisdo, pode-se verificar se a norma concreta produzida
pelo intérprete-aplicador-do-Direito é legitima, realizando a vontade constitucional,
na medida em que se pauta em critérios que asseguram a maxima protecdo a
dignidade da pessoa humana, ou, se ao contrario, apresenta fungdes repressivas, que
visam perpetuar relacdes de violéncia e de desigualdades injustas, destoantes do que
estabelece a Carta de 1988 (2007, p. 184-185).

Né&o a toa o legislador do CPC/2015 inaugurou a novel codificacdo processual civil
com as denominadas normas fundamentais do processo civil, em sua grande maioria de
extrato constitucional, bem assim estampou no artigo 1° que o processo civil tem regéncia,

ordenacdo, disciplina e interpretacio com arrimo nos valores e normas fundamentais
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constantes na Constituicdo da Republica. E de um processo civil constitucionalizado que se
esta a tratar e que se esté a almejar.

Também ndo sem razdo repetiu o legislador do CPC/2015, no artigo 11, aquilo que ja
constava na CRFB/1988 no artigo 93, inciso 1X, a proposito da necessidade de fundamentacéo
das decis0es judiciais, sob pena de nulidade.

E o processo somente se justifica (e da mesma forma as decisfes judiciais) quando
tem serventia a tutela de direitos, de bens da vida, pois de nada adianta a técnica processual
sem a efetivacdo de protecdo e resguardo a direitos e interesses, sempre sob os auspicios da
tutela efetiva e suficiente dos direitos e garantias fundamentais, para que as decisOes judiciais
gerem concreta resolucéo e influéncia ndo sé no caso particular, mas também para que 0s
comandos jurisdicionais repercutam positivamente perante a sociedade como um todo.

Os o6rgaos jurisdicionais tém que prestar contas de seu trabalho e de sua funcéo
jurisdicional, de forma a conferir legitimidade democratica, constitucional e legal aos seus
comandos, interferéncias e intervengoes.

O raciocinio base a necessidade de justificacdo é elaborado por Alexandre Freitas

Camara, para quem:

Ademais, é sempre importante lembrar que as decisdes judiciais sdo atos praticados
por agentes estatais. Por forca disso, e sendo o0 juiz um agente estatal que atua em
nome do Estado Democratico de Direito (art. 1° da Constituicdo da Republica), é
preciso que tais atos sejam revestidos de legalidade e de legitimidade.

A legalidade da decisdo (entendida como juridicidade, isto €, como compatibilidade
com o ordenamento juridico compreendido em seu todo) é exigida expressamente
pelo art. 8° do CPC. A legitimidade é porém, uma exigéncia do Estado Democratico
de Direito, e precisa estar presente na atuacdo dos juizes e tribunais.

Ocorre que, diferentemente dos agentes que atuam no Poder Legislativo e no Poder
Executivo — os quais sdo legitimados pelos votos que recebem — o magistrado néo é
eleito e, assim, ndo recebe legitimidade a priori da sociedade. Sua legitimidade,
entdo, deve ser estabelecida a posteriori. O que se quer dizer com isso é que,
enquanto administrador publico e legislador sdo legitimados previamente, e com
base nessa legitimidade, conquistada pelo voto, exercem suas fungdes, o juiz ndo
recebe sua legitimidade previamente por escolha da sociedade. Dai a necessidade de
que o juiz se legitime ato a ato. Cada decisdo que um juiz ou um tribunal profere
precisa ser constitucionalmente legitimada. E isto s6 ocorrera se cada uma dessas
decisoes for proferida em conformidade com a Constituicdo da Republica. Acontece
que isso s6 pode ser aferido pela fundamentacdo da decisdo judicial. Os
fundamentos da decisdo, portanto, sdo os elementos que permitem a aferi¢do da
legitimidade constitucional e democratica dos pronunciamentos judiciais. E tudo
isso se revela fundamental quando se considera que uma das caracteristicas
essenciais do exercicio do poder em um Estado Democratico de Direito é a
controlabilidade dos atos de poder. Em outros termos, ndo haverd Estado
Democratico se ndo existirem mecanismos capazes de permitir algum tipo de
controle dos atos de poder do Estado. Afinal, ndo ha Democracia sem controle do
poder (2017, p. 282).
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A ja abordada teoria formalista teve enorme importancia para um momento de
impulsionamento do Estado de Direito, e 0 desejado (exigido) silogismo tinha exatamente a
ver com seguranca juridica, dando sentido predeterminado aos textos legislativos.

Mas o ordenamento juridico ndo &, e nunca sera dotado de completude, clareza
absoluta ou previsibilidade acerca das ocorréncias do convivio em sociedade e das
necessidades da vida social e humana, nem da objetividade das ciéncias naturais, a apresentar
inevitavelmente questdes e problemas de ambiguidade, complexidade, implicabilidade,

superabilidade e abrangéncia, o que € bem explanado por Otavio Verdi Motta:

A ambiguidade dos textos normativos corresponde a possibilidade de que os
enunciados apresentem significados diferentes e excludentes, permitindo a
construcdo de uma ou, ao contrario, de outra norma. O problema da complexidade
surge quando um enunciado normativo produz ao mesmo tempo duas normas
conjuntas diferentes. A analise do texto pode levar ainda a um nexo de implicagdo
entre os enunciados, ou seja, uma dispositivo enseja a constru¢cdo de uma norma,
mas essa implica outra norma. A superabilidade surge quando um dispositivo enseja
a criacdo de uma norma, que admite excegdes implicitas. Finalmente, o problema da
abrangéncia emerge quando um dispositivo enseja a cria¢do de uma norma, mas ndo
se sabe se a norma é aplicavel somente as hipoteses de suporte fatico expressamente
nela previstos ou se sua aplicagdo se estende a situagdes semelhantes, ou seja, se 0
texto é taxativo ou exemplificativo (2015, p. 75).

Existem casos mais faceis (easy cases) e outros mais dificeis (hard cases), mas em
uns e outros se exige da mesma maneira justificacdo e fundamento decisorio, ainda que 0s
casos dificeis possam exigir (e normalmente recomendam e exigem) um respeito mais
quantitativo e qualitativo a elementos discursivos e argumentativos.

E interpretar ndo pode ser aquilo que bem entender o intérprete, por isso que também
ndo se justifica um antiformalismo desmedido. Ndo obstante se deva esclarecer que ndo é
pretensdo do presente trabalho a opc¢do ou a indicacdo por determinadas concepcdes
interpretativas, algo que parece razoavel se vincula a uma teoria cética moderada, dando conta
de que o ato interpretativo envolve, inevitavelmente, atos de conhecimento, cognicéo,
deducéo e silogismo, mas também escolhas, op¢des entre as mais diversas acep¢des propostas
ou admitidas pelo texto, a gerar por conseguinte a imprescindibilidade de justificagdo do
caminho percorrido a se chegar a uma determinada conclusdo juridica, formal e
substancialmente.

Nessa toada, imprescindivel a justificacdo constitucional, legal e democratica da
atividade jurisdicional, mais especialmente quando se depara com a inevitavel possibilidade
de escolhas. E tal assertiva chama a atencdo a distingdo entre texto e norma, situacdo posta

por Otavio Verdi Motta:
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[...] se a atividade do intérprete ndo é meramente descritiva, mas importa escolhas,
entdo é manifesto que, no quadro do Estado Constitucional, hd uma diferenca, ndo
verificada no ambito do Estado Legislativo, entre o texto que carrega o enunciado
normativo e a norma. Percebe-se que o legislador outorga textos, ndo normas. As
normas sdo fruto de uma outorga de sentido aos textos pelos seus destinatarios. O
processo de interpretacdo é a atividade por meio da qual se transformam os
enunciados em normas, € a norma, por conseguinte, é considerada o resultado da
tarefa interpretativa (2015, p. 88).

Na medida em que e porque inevitavel a existéncia de escolhas no processo
interpretativo, e que os problemas apresentam dinamicidade maior do que a possivel
completude do ordenamento juridico, essencial prestigiar 0 caminho da argumentacdo, da
justificacdo e da juridicidade da motivacdo das decisbes judiciais, como forma de
implementar seguranca e certeza juridica, bem assim os demais bens jusfundamentais que se
realizam pelo e no processo judicial. Por tal praxis, sendo com eliminagéo (pois improvavel),
ao menos com relativizagdo do subjetivismo, do solipsismo, do decisionismo, das
interpretacdes ad hoc e da arbitrariedade na argumentagéo (e na decisdo, normalmente como
consequéncia).

O fendmeno e a imprescindibilidade da justificacdo no modelo de Estado

Constitucional é bem estruturado por Otavio Verdi Motta nos seguintes termos:

Dado que o Estado Constitucional é um Estado que se justifica, quando se
compreende que o direito ndo é um objeto pronto, mas é uma prética argumentativa
que depende do processo de interpretacdo e que esse, por sua vez, demanda decisfes
e escolhas por parte do intérprete, percebe-se uma correlata elevacdo do grau de
justificacdo judicial, que passa a ser 0 modo de demonstrar a racionalidade da
decisdo, fundamento necessério de legitimacdo da intervencdo estatal na esfera
juridica das pessoas. O discurso justificativo passa a ser o elemento de diferenciacdo
e legitimac&o das decisfes judiciais. O processo de justificacdo conta com uma linha
argumentativa e uma linha légica: a justificagdo serd racional se justificar as
premissas normativas e faticas (justificacdo externa) e o nexo de logico entre
premissas e conclusdo (justificacdo interna) (2015, p. 211-212).

A se palmilhar tal caminho, cria-se tanto justificacdo interna, porque respeitadas
determinadas premissas que geram uma concluséo légica e dotada de juridicidade, tornando a
deciséo consistente, exsurgindo a justificacdo externa, porque houve fundamentacao racional,

demonstravel a comunidade juridica e aos jurisdicionados.

3.2. O que é (ndo) fundamentar para o CPC/2015?

A opcéo do legislador, quando da criagdo da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015

(Codigo de Processo Civil), no que concerne ao ato de motivacdo das decisdes judiciais,
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sejam elas interlocutorias, sentencas ou acordaos, deu-se por exclusdo ou negativa, ou seja, 0
CPC/2015 arrolou hipdteses e situacdes (ndo exaustivas, mas suficientes, é o que se defende)
nas quais ndo se considerara fundamentada uma deciséo judicial.

A proposito da ndo exaustividade, o Enunciado 303 do Forum Permanente de
Processualistas Civis estabelece que “As hipoteses descritas nos incisos do § 1° do art. 489
sdo exemplificativas” (Grupo Sentenca, Coisa Julgada e Acdo Rescisoria). Trata-se uma
exigéncia qualitativa minima, de uma criteriologia antes inexistente.

Henrique Napoledo Alves tenta, ainda que de modo singelo, estabelecer padrbes de
justificacdo de decisGes judiciais, partindo do raciocinio de que fundamentar é justificar, e
dando conta das seguintes peculiaridades quanto aos padrdes decisérios:

Basico: Ocorre quando o magistrado justifica a decisdo com base num Unico
argumento.

Cumulativo: Ocorre quando o magistrado utiliza dois ou mais argumentos que
concorrem para uma mesma conclusao interpretativa.

Complexo: Ocorre quando 0 magistrado trata dos argumentos de ambas as partes e
justifica sua decisfo por um dos lados do conflito (2017, on-line).

A se pautar por tal orientacdo, ndo é dificil perceber e concluir que as decisbes
judiciais, de forma geral, sejam elas decisbes interlocutorias, sentencas ou acordaos,
dificilmente atingem na pratica a caracterizacdo dada ao ato complexo, no qual as partes
realmente participam e legitimam a decis&o judicial.

O mesmo autor Henrique Napoledo Alves, ao assinalar o respeito que o Estado-Juiz
deve as consideracbes e argumentos apresentados pelas partes, mostra o contraponto

usualmente dirigido por julgadores para minimizar tal exigéncia:

Colegas e amigos da magistratura costumam levantar os seguintes contrapontos: (1)
0 nimero de processos torna impossivel que 0s argumentos sejam todos analisados;
(2) as proprias pegas sdo, em muitos casos, confusas e mal redigidas.

Quanto ao ponto (1), o problema do numero elevado de processos pode ser
combatido de véarias formas. O rebaixamento da qualidade da decisdo é
provavelmente a pior delas.

O outro ponto (2) é um problema sério para a advocacia e para a solucdo de
controvérsias, mas nem tanto para a justificacdo das decisdes: 0 magistrado pode
dispensar, fundamentadamente, tudo aquilo que sequer se configura como
argumento (2017, on-line).

H& previsdo mais aberta da fundamentagdo no artigo 11 do CPC/2015, ao preconizar
que todas as decisbes devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade. Mas a especificacao
daquilo que ndo se considera ato decisorio fundamentado se trata de opcdo inovadora, em

relacdo a qual somente o tempo dira se havera efetividade, concretude, acolhimento, cobranca
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e aplicabilidade (ndo obstante se ouse asseverar que para 0 bom, técnico e qualitativo
magistrado a novidade ndo dé ensanchas a quaisquer questionamentos).

A preocupacao que (ainda) paira envolve a minimizacao, a pouca incidéncia concreta
e a flexibilizacdo dos critérios legalmente postos, em verdadeira manutencdo de um status quo
ante que merece e exige modificagdo, criando-se e materializando-se novos e auspiciosos
paradigmas. Exemplo de tal entendimento preponderante se constata, ilustrativamente, nas
licbes de Elpidio Donizetti, de quem emana o seguinte posicionamento (do qual se discorda,

ndo obstante seja consideracdo defensavel e respeitavel):

Essas disposices foram inseridas pelo legislador como forma de obstar a prolacéo
de sentencas demasiadamente concisas, que muitas vezes ignoram 0s argumentos
apresentados pelas partes e até mesmo o entendimento jurisprudencial predominante
sobre a questdo em litigio. N&o se pode exigir, contudo, que em todo e qualquer caso
0 juiz fundamente, de forma exaustiva, as suas decisdes. O Supremo, intérprete da
Constituicdo, ja afirmou, a proposito, que “o magistrado ndo estar (sic) obrigado a
rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte” (Al 761.901/SP, Rel. Min. Luiz
Fux, julgado em 22.04.2014).

Por tal razdo penso que o dispositivo estabelece uma espécie de roteiro ao
magistrado — assim como o faz para o advogado (art. 319, CPC/2015) -, mas que nédo
precisa ser seguido “a ferro e fogo”. Afinal, para dar conta do acervo e das metas
estabelecidas pelo CNJ, ndo h& como exigir que o julgador analise, de forma
pormenorizada, todas as alegaces trazidas pelas partes (2017, on-line).

As tdo desejadas e caras qualidades da concisdo, do poder de sintese e da
objetividade em nada atrapalham a indispensavel fundamentacdo das decisdes judiciais. Por
sinal, o que se espera dos profissionais do direito é que cumpram seu 6nus argumentativo e
seu dever de fundamentacdo de forma resumida e direta, sem perda de conteldo e de
qualidade (por certo é mais dificil escrever e explanar menos, com simplicidade, brevidade e
clareza, do que de modo alongado e demasiado). Incontroverso que o CPC/2015 nao teve
como escopo evitar decisdes (ainda que exageradamente) concisas, mas sim e claramente
obstar decisdes sem a escorreita fundamentagéo.

Em referéncia a possibilidade de uma objetividade que pode comportar
fundamentacdo mais singela, José Rogerio Cruz e Tucci mostra as possiveis nuances em
termos de exteriorizagdo da ratio decidendi, a depender da complexidade do ato decisorio em

pauta:

Né&o obstante, ndo é preciso prescrever que, de fato, as decisées menos relevantes
proferidas no curso do processo, admitem motivacdo mais singela. Esta
possibilidade, contudo, ndo significa auséncia de fundamentacdo, mas, sim,
motivagdo suficiente na medida da importdncia do thema decidendum,
considerando-se, sempre a situagdo concreta.
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E de entender-se, portanto, que as decisdes interlocutdrias, as sentengas terminativas
(i. e., “sem resolugdo do mérito”), os acordaos interlocutdrios e, ainda, as decisoes
monocraticas que admitem ou negam seguimento a recurso, comportam
fundamentacgdo mais singela, sem embargo da excepcional possibilidade de o juiz ou
tribunal deparar-se com episédio que imponha motivacdo complexa.

As sentencas e os acordaos definitivos (i. e., “com resolugdo do mérito”) devem
preencher, rigorosamente, a moldura tracada no art. 489, ou seja, conter, no plano
estrutural, os elementos essenciais neste exigidos (2018, p. 103).

Nada obstante a obviedade teorica e pratica a envolver o fato de que a falta de
exteriorizacdo da ratio decidendi faz a decisdo judicial desaguar na nulidade, a
fundamentacdo consoante as bases do CPC/2015 (artigo 489, 8§ 1°), na prética, infelizmente
ainda parece utopia, até porque a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ, por
exemplo, segue aplicando o entendimento firmado a luz do CPC/1973, consoante se extrai de
pesquisa de 2017 que analisou 68 (sessenta e oito) julgados da referida Corte, tomando como
ponto de partida o artigo 489 do CPC/2015, sendo que em apenas 2 (dois) ocorreu a anulacéo
do acorddo com base na falta de fundamentagdo (DELLORE, 2017, on-line).

Exaustividade no ato decisorio também é caracteristica absolutamente despicienda, a
bem ver criticavel. Além disso, o acervo, as metas do CNJ e os 80,1 milhdes de processos em
curso no Brasil (ao final de 2017) ndo constituem escusa para agressdo a previsoes de matriz
constitucional, bem como aos critérios claramente postos no CPC/2015 (legislacdo federal),
em termos de exigéncia, dever, obrigacdo (e ndo exatamente e simplesmente um “roteiro”) de
fundamentacdo das decisdes judiciais.

Com as licdes de Alexandre Freitas Camara, é possivel projetar e concluir que:

A fundamentacdo da decisdo judicial é o elemento consistente na indicacdo dos
motivos que justificam, juridicamente, a conclusdo a que se tenha chegado. Este é
um ponto essencial: fundamentar é justificar. E que a decisdo precisa ser legitimada
democraticamente, isto é, a decisdo precisa ser constitucionalmente legitima. Para
isso, é absolutamente essencial que o 6rgdo jurisdicional, ao decidir, aponte os
motivos que justificam constitucionalmente aquela decisdo, de modo que ela possa
ser considerada a decisdo correta para a hip6tese. E esses fundamentos precisam ser
apresentados substancialmente. Afinal, se os direitos processuais fundamentais
(como o direito ao contraditorio ou o direito a isonomia) tém de ser compreendidos
em sua dimensdo substancial — e ndo em uma dimensdo meramente formal -, o
mesmo deve se aplicar ao direito fundamental a uma decisdo fundamentada.

O que se pretende dizer com isso é que ndo terd sido observado o principio
constitucional da fundamentacdo das decisfes se o pronunciamento judicial contiver
uma fundamentacdo meramente formal, que é a rigor um simulacro de
fundamentagdo, ou seja, uma fundamentagdo ficticia. Afirmag¢des como “presentes
0s requisitos, defere-se a medida”, ou “indefere-se por falta de amparo legal” néo
sdo verdadeiras fundamentagdes, porque ndo justificam as decisdes. Por que se
podem considerar presentes 0s requisitos? E que requisitos sdo esses? O que
significa “falta de amparo legal”? Ha alguma vedagdo? Onde esté a proibi¢do? Por
que ela se aplica ao caso? Nenhuma dessas perguntas € respondida por
fundamentag@es simuladas, ficticias, como as que foram indicadas acima (2017, p.
280-281).
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A fundamentacdo das decisdes judiciais tem extrato ou matriz constitucional (artigo
93, inciso IX, da CRFB/1988), ndo obstante a dindmica exemplificativa (em negativa) do
artigo 489, 8 1° do CPC/2015, cerne do presente trabalho, seja realmente novidade em nosso
ordenamento juridico. Sobre tal critério negativo e a respeito da construcdo de significados

juridicos préprios, Rafael Giorgio Dalla Barba assinala:

Sob essa Gtica, ainda que o artigo 489, paragrafo 1° do CPC pareca trazer um critério
negativo, na pratica o dispositivo exerce uma fungdo positiva: a decisdo seréd
fundamentada se nela ndo puder ser apontado nenhum dos aspectos elencados no
paragrafo. Ou seja, o Direito constréi um significado proprio para “fundamentagdo”,
emancipando-se de outras esferas do conhecimento ainda que com elas compartilhe
0S mesmos conceitos.

N&o se trata de um contorno procedimental, mas da manifestacdo da autonomia do
fendmeno juridico. E essa autonomia de significacdo que Ihe possibilita resolver
litigios em sua &rea de atuacdo com métodos e recursos especificamente juridicos,
deixando a outras esferas (sobretudo a Filosofia Moral e Politica) os problemas que
Ihe sdo tradicionalmente préprios.

Ainda que a pa entorte em face do rochedo, nada impede que se recomece a cavar
em outro lugar (2018, on-line).

A fundamentacdo serve a impor transparéncia e cognoscibilidade ao discurso
argumentativo, a fim de que se atinja a almejada controlabilidade, bem assim se garanta a
racionalidade da aplicacéo do direito (KOCHEM, 2016, p. 476).

Constitui, por conseguinte, um necessario e democratico ensaio da persuasdo, a dar
legitimidade ao provimento judiciario, a fixar os limites do ato decisério, a permitir a
controlabilidade da unidade e da uniformizacdo do direito, e a propulsionar a melhor
interpretagdo e aplicagdo do direito, bem como qualificar os processos discursivos e
argumentativos.

A fundamentacdo deve cumprir o seu escopo endoprocessual e extraprocessual, o
primeiro identificado com a ideia de que a dialética processual, em seu sentido substancial,
seja efetivamente respeitada, que tese e antitese exercam poder de influéncia no drgao
jurisdicional (seja para acolher, seja para repelir pretensdes), que a atividade jurisdicional dai
emanada permita aos sujeitos processuais o exercicio do duplo grau de jurisdicdo (a se
entender que se trata de principio explicito na CRFB/1988, e ndo implicito, como assinala a
corrente majoritaria), enfim, a permitir a tdo almejada, necessaria e repetida controlabilidade e
afericéo.

O segundo, o escopo extraprocessual, visa permitir a expansdo do principio da
publicidade, de forma que as outras fungdes politicas, as pessoas fisicas e juridicas, 0s

operadores do direito, e mais que tudo, a sociedade e os consumidores de justica possam
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conhecer ndo somente as decisfes judiciais no sentido formal, mas os porqués de sua
construcdo e concluséo, de forma a poderem todos pautar as suas condutas, organizar sua vida
e agir prospectivamente com alguma seguranca e certeza juridica.

A respeito de tais funcOes endo e extraprocessual, Tomas Javier Aliste Santos

complementa:

Uma funcdo endoprocessual da motivacdo dirigida, tanto ao convencimento das
partes sobre a corre¢do da decisdo - motivacdo coram partibus - como ao exame que
permite controlar os 6rgdos jurisdicionais a quo e ad quem que a decisdo se ajusta a
Direito - motivagdo coram proprioiudice -. Por outro lado, ha uma fungio
extraprocessual da motivacdo, que obedece a um controle difuso da administracéo
da justica e se dirige coram populo, publicando as decisdes judiciais motivadas
sujeitas ao conhecimento e a critica em particular de todos aqueles profissionais que
integram a comunidade juridica e, em geral, da opinido publica (2018, p. 448,
tradugdo nossa).

O Estado-Juiz h& de prestar contas de sua atividade, com o enfrentamento das
questBes faticas e juridicas postas a sua apreciacdo, bem assim mostrando, ainda que
sinteticamente ou de modo conciso, as razdes logicas e juridicas que conduziram o juiz ou 0
tribunal a uma determinada conclusao, a ratio scripta que legitima a decisdo judicial.

No que concerne a tentativa de diferenciagdo entre questdes faticas e juridicas, vale
mencao a critica de Giulio Ubertis, pelo viés de que ndo é possivel a almejada e praticada

distingédo entre questao de fato e questdo de direitos:

Verdadeiramente, somente um <<sentido mistico da lei>> unido a <<uma
observagdo superficial [...] tem levado a considerar [...] que seja possivel distinguir
[...] um juizo de fato e um de direito>>divididos entre si, posto que <<o “fato” do
jurista ndo é um fato, por assim dizer, bruto, primordial, metajuridico, sendo o fato
representado em funcdo de interesse Unico juridico>> e sempre, enquanto
juristas,<<olhamos o fato através da norma>>.

Em todo processo (civil, penal ou administrativo), afirmam-se variadas hipdteses
que podem ser seguidas de consequéncias juridicas, isto é dizer, fatos juridicos,
resultando insustentavel a tese dos que pensam que € possivel deduzir no processo
fato ndo juridico (como se diz que seriam os<<simples>>), para depois reconhecer
sua idoneidade, bem que indireta para a fixagdo da res in iudicium deducta.

Nunca se pode por o fato<<em quanto tal>> em uma situacdo dicotbmica a respeito
do direito<<em quanto>>tal>> (2017, p. 65, traducéo nossa).?

20 «Una funcion endoprocesal de la motivacion dirigida tanto al convencimento de las partes sobre la correccién
de la decision, motivacién coram partibus, como al examen que permite controlar a los Organos
jurisdiccionales a quo y ad quem que la decision se ajusta a Derecho, motivacion coram proprio iudice. Por
otra parte, una funcion extraprocesal de la motivacion, que obedece a un control difuso de la administracion de
la justicia y se dirige coram populo publicando las decisiones judiciales motivadas sometidas al conocimiento
y critica en particular de todos aquellos profesionales que integram la comunidad juridica y, em general, de la
opinion publica.”

2L «\/erdaderamente, solo un <<sentido mistico de la ley>> unido a <<una observacién superficial [...] ha podido
Ilevar a considerar [...] que sea posible distinguir [...] un juicio de hecho, y uno de derecho>> escindidos entre
si, puesto que <<el “hecho” del jurista no es un hecho por aci decir bruto, primordial, metajuridico, sino el
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A distincdo entre questdo de fato e questdo de direito tem produzido mais
consequéncias nefastas do que apresentado qualquer utilidade. Consoante Tomas Javier Aliste
Santos, “A divisdo entre a apreciacdo da questdo fatica e da questdo juridica que nestes
tribunais se produz conduz a uma desnaturalizacdo da garantia de motivagdo das decisdes e a
uma prética aberrante das mesmas” (2018, p. 453, traduc&o nossa).??

Destacada a dificuldade de separar a questdo fatica da juridica, Teresa Arruda Alvim
Wambier, Maria Ldcia Lins Conceicao, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogerio Licastro

Torres de Mello pontuam de forma geral, nessa toada:

O § 1° com certeza é inovacdo digna de nota, pois diz que a garantia da
fundamentagdo das decisdes judiciais, de indole constitucional, ndo se tem por
satisfeita, se a fundamentacdo ndo atender a certos parametros de qualidade. Ou seja,
ndo é qualquer fundamentacdo que satisfaz. Deve-se sublinhar que os dispositivos
que serdo comentados em seguida dizem respeito ndo s6 a sentenga, mas a quaisquer
decisfes judiciais.

Quando se estuda a motivacdo da decisdo, na verdade, 0 que se estuda é o que
aparece na decisdo, que seria uma espécie de “fachada”, mas mesmo assim, ¢é
interessante estudar este fendmeno, ja que representa, pelo menos, o que é
compreendido como satisfatério para figurar como fundamento da decisdo, em face
das exigéncias de dado sistema. Outras motivacbes que podem ter as decisdes
(ideoldgicas, psicoldgicas etc), estas ndo estdo presentes claramente no texto e nao
interessam para o direito. Tém que ter sido absorvidas pela possivel objetividade e
racionalidade dos fundamentos. Caso contrério, a decisdo sera arbitraria e contréaria
ao direito (2015, p. 793-794).

Incontroversa a dificuldade de perscrutar as (in)conveniéncias subjetivas, pessoais,
ideoldgicas, politicas, econdmicas, sociais, culturais e tantas outras que podem estar presentes
no momento interpretativo, aplicativo e decisorio, mas também é certo que exigéncias de
qualidade, coeréncia, l6gica, racionalidade, justificacdo, enfim, de cumprimento, adogdo e
concretizacdo das exisgéncias esculpidas no artigo 489, 8§ 1° do CPC/2015, podem fazer
diminuir a pratica do confirmation bias e o abismo existente entre mera técnica e legitimidade

democratica das decis@es judiciais, de modo que, conforme Hugo Filardi Pereira:

hecho representado en funcion de un interés juridico>> y siempre, em cuanto juristas, <<miramos el hecho a
través de la norma>>.
En todo proceso (civil, penal o administrativo) no que se afirman mas que hechos que los que pueden seguirse
consecuencias juridicas, es decir, hechos juridicos, resultando insostenible la tesis de los que piensam que es
posible deducir em el proceso hechos no juridicos (como se dice que serian los <<simples>>), para después
reconocer su idoneidad, bien que indirecta, para la fijacion de la res in iudicium deducta.
Nunca puede ponerse el hecho <<em cuanto tal>> en uma situacién dicotdmica respecto del derecho <<em
cuanto>> tal>>.”

22 «La escision entre el enjuiciamiento de la quaestio facti y la quaestio iuris que em estos tribunales se produce
conduce a una desnaturalizacion de la garantia de motivacion de las sentencias y a una practica aberrante de la
misma.”
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Os magistrados devem expor o porqué interpretaram uma determinada norma
juridica e concluiram um julgamento de uma determinada forma e em detrimento de
outras solucBes possiveis. Todos os caminhos mentais valorativos, juridicos, sociais
e politicos percorridos pelos magistrados necessariamente devem ser devassados e
comunicados aos jurisdicionados interessados, sob pena de vicio na formacdo da
decisdo (2012, p. 70)

Quanto ao confirmation bias, viés de confirmacdo ou tendéncia de confirmacéo, € a
predisposicdo, inclinacdo ou propensdo de se lembrar, interpretar ou pesquisar por
informacdes, de maneira a confirmar crencas ou hipoteses iniciais. E um tipo de viés
cognitivo e um erro de raciocinio indutivo.

O confirmation bias consubstancia distorcdo do raciocinio juridico, pois
individualizada ou identificada a priori determinada versédo dos fatos, busca-se ratificacéo
apenas nos elementos sustentadoras daquela premissa preestabelecida, ignorando-se ou
rechacando-se tudo que a contradiz, sem qualquer seriedade hermenéutica, juridica e
constitucional.

A escorreita fundamentacao, por certo, liga-se ao devido processo legal, tanto em sua
forma quanto na substancia, ao acesso a ordem juridica justa, ao contraditério substancial, a
uma funcdo politica que se revele necessariamente democratica e justificada, além de permitir
0 exercicio do duplo grau de jurisdicdo e a correcdo de rumos da decisao guerreada, devendo
restar claro que decisdo deficiente ou precaria equivale a decisdo interlocutoria, sentenca ou
acordao nao fundamentados, e portanto nulos.

De acordo com Daniel Amorim Assumpgcdo Neves, sob o viés politico, a motivacdo
serve a demonstracdo da correcdo, da imparcialidade e lisura do magistrado ao prolatar uma
decisdo, trabalhando o principio como mecanismo legitimador. A motivacdo permite um
controle da atividade do juiz ndo somente do ponto de vista juridico, realizado pelos sujeitos
processuais, mas de uma forma muito mais ampla, pois permite o controle da deciséo por toda
a coletividade (2017, p. 47).

Parece conclusdo inolvidavel e de meridiana clareza que as decis@es judiciais devem
sempre ser palmilhadas por fundamentacdo fatica e juridica aceitavel (mesmo que se possa
afirmar que a justica, por vezes, ndo seja mais do que resultados aproximados ou apenas
toleraveis). Fato é que a auséncia de fundamentagdo é doenca grave da deciséo judicial, tanto

que indicada como absolutamente nula por tal defeito.
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Motivar, por conseguinte, “(...) é justificar a decisdo tomada proporcionando uma
argumentacao convincente e indicando de forma fundamentada as op¢fes que o juiz realiza”
(SANTOS, 2018, p. 240, traduco nossa).?

E motivacdo deve ser algo mais do que a simples demonstracdo do iter logico
percorrido pelo julgador. A simples satisfagdo da fundamentagdo como um resoconto do iter
do raciocinio do juiz pode transformar a motivagdo ndo em justificacdo, mas em imposicao da
deciséo, servindo a reducdo do dissenso em torno da decisdo judicial, e por consequéncia
impedindo um verdadeiro e efetivo controle sobre os seus reais fundamentos (MOTTA, 2015,
p. 138-139).

N&o obstante se utilize no texto, por vezes, motivagdo com o mesmo sentido de
fundamentacdo, essencial o esclarecimento e a atencdo as licdes de Lenio Luiz Streck, a

colocar as ideias de que:

Evidentemente que motivacdo ndo € o mesmo que fundamentacdo. Admitir que
motivacao seja igual ou possa substituir o conceito de fundamentacéo ¢é afirmar que
0 juiz primeiro decide — e para isso teria total liberdade — e, depois, apenas motiva
aquilo que ja escolheu. E/seria a morte da Teoria do Direito e do Direito Processual,
porque a decisao ficaria refém da (boa ou ma) vontade (de poder) do julgador. Se
isso é/fosse verdade, o processo seria indtil. E tudo se transforma(ria) em
argumentos finalisticos-teleoldgicos. O processo seria apenas um instrumento ou
algo que coloca uma flambagem em escolhas discricionarias, quando ndo arbitrarias.
Perguntemos aos que pensam que motivacdo ¢ o mesmo que fundamentacdo ou
aqueles que dizem que o juiz primeiro decide para, s6 depois, “fundamentar” (sic),
se, no aeroporto, desejam que o funciondrio escolha quem deve passar pelo aparelho
de raios X. Qual seria a resposta? Deixemos que o funcionério seja discricionario?
Que escolha? Que “decida™: “vocé sim”, “vocé nao”? Afinal, ele pode “motivar”
depois...

Portanto, processo € condicao de possibilidade. E, nele, a fundamentacdo da deciséo
é condi¢do da democracia. Fechando o cerco sobre velhos adagios e serddias teses, 0
legislador do CPC estabeleceu algumas blindagens contra a subinterpretacdo do
artigo 93, IX, da CF: os artigos 10 (proibico de ndo surpresa), 371 (fim do livre
convencimento), 489 (os diversos incisos que trazem uma verdadeira criteriologia
para decidir) e 0 926 (que estabelece a obrigatoriedade de a jurisprudéncia ser
estavel, integra e coerente) (2016, on-line).

Contrariamente a Lenio Luiz Streck, hd quem compreenda que o livre
convencimento motivado esta pleno de vitalidade em nosso ordenamento juridico, a exemplo

de Fernando Augusto Chacha de Rezenda, a tematizar que:

E preciso mencionar, inicialmente, que, ainda, si0 principios vetores do novo
sistema processual civil a persuasdo racional e o livre convencimento motivado
conforme se denota do teor do art. 371 da novel legislacdo. Por certo que a
argumentacdo lancada pelas partes torna-se relevante a partir do momento que

23«(..)) es justificar la decisién tomada proporcionando una argumentacién convincente e indicando lo bien
fundado de las opciones que el juez efectla.”
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cumprido restar seu 6nus probatério para sua consequente valoracdo pelo julgador
[..]

Atentando-se ao inciso 1V do § 1° do art. 489 do Novo Cddigo de Processo Civil, €
preciso repisar que na trilha do anterior, deu continuidade a linha mestra ou
principio valor a persuasdo racional ou livre convencimento motivado que, assim,
ndo impde ao julgador o rebate pormenorizado das questdes postas, com exce¢do
daquelas que influirem e foram nodais para o desate e julgamento dos pedidos
formulados.

[...] seguindo interpretacdo sistematica constitucional e, mesmo, pelos contornos
fundamentais do novo sistema processual, os demais argumentos lancados pelas
partes que ndo influenciaram no teor do julgamento, por tal razdo, tornam-se
desnecessaria sua analise, inclusive, como corolario da maxima e célere efetividade
da prestacdo jurisdicional (2016, on-line).

N&o parece ser essa a correta nem a almejada interpretacdo que se espera do artigo
371 do CPC/2015, que ndo esta a significar o antigo livre convencimento motivado. Mais
ainda, continuardo os jurisdicionados reféns das questdes escolhidas, por vezes pincadas
(confirmation bias) pelos julgadores, porque eles entenderam que sdo elas (e apenas elas) que
interessam ao desate do litigio e das questBes controvertidas?

O mero formalismo, a simples deducdo e seus métodos interpretativos podem
representar (e representam, diuturnamente) uma pseudomotivacdo, por esconderem as
escolhas e opgdes realizadas no processo interpretativo. Para que tal assertiva ndo gere ainda
mais indeterminagdo e vagueza, deve ser enunciada uma estrutura minima do discurso
justificativo, ou ainda do contetddo essencial do dever de fundamentacdo, a envolver:
identificacdo da norma aplicavel; constatacdo das alegacOes faticas; busca escorreita da
qualificacdo de direito do lastro fatico; afericdo das consequéncias juridicas da qualificacdo
do suporte fatico; verificacdo do contexto de nexos de implicacdo e coeréncia entre tais
enunciados; explicitagdo dos critérios demonstrativos da racionalidade das escolhas
(MOTTA, 2015, p. 144).

E incontroversa a essencial correlacdo entre o principio do contraditério e a
motivacdo das decisOes judiciais, e Alexandre Freitas Camara justifica tal proposi¢cdo nos

seguintes termos:

E que, sendo a decisdo construida em contraditorio, através da comparticipago de
todos os sujeitos do processo, torna-se absolutamente fundamental que a decisdo
judicial comprove que o contraditério foi observado, com os argumentos deduzidos
pelas partes e os suscitados de oficio pelo juiz, todos eles submetidos ao debate
processual, tendo sido considerados na deciséo.

Sempre vale recordar que um dos elementos formadores do principio do
contraditério é o direito de ver argumentos considerados (0 que a doutrina alemd
chama de Recht auf Beriicksichtingung). Pois sé se podera saber, no caso concreto,
se os argumentos da parte foram levados em consideracdo na decisdo judicial — e,
portanto, se o contraditdrio substancial foi observado — pela leitura dos fundamentos
da decisdo. Dai a intrinseca ligacdo entre contraditério e fundamentacdo das
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decisbes, por forca da qual é possivel afirmar que, sendo o processo um
procedimento em contraditdrio, torna-se absolutamente essencial que toda decisdo
judicial seja substancialmente fundamentada (2017, p. 281).

A proposito da concisdo, importante reiterar que uma decisdo judicial ndo necessita
de composicdo quantitativamente relevante (assim como também os outros profissionais
devem buscar primar pela brevidade, clareza e bom conteudo) para apresentar motivacao
aceitavel.

O poder de sintese € uma qualidade de ndo muitos, e por pertinente ao tema em
comento h& interessante Enunciado da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados - ENFAM, o de n° 10, a estabelecer que “A fundamentag¢do sucinta nido se
confunde com a auséncia de fundamentacdo e ndo acarreta a nulidade da decisdo se forem
enfrentadas todas as questdes cuja resolug¢do, em tese, influencie a decisdo da causa”.

Vale observar que parece inconciliavel (e injustificavel) a pretensdo de nédo aplicacao
da necessaria fundamentacdo ao microssistema dos Juizados Especiais Civeis (Lei n°
9.099/1995, Lei n° 10.259/2001 e Lei n° 12.153/2009). A esse respeito, no entanto, ha o
Enunciado 47 da Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM,
a afirmar que o artigo 489 do CPC/2015 néo se aplica aos juizados especiais, embora haja
construcdo em sentido contrario pelo Enunciado 309 do Férum Permanente de Processualistas
Civis - FPPC, a assinalar, de maneira mais coerente e ldgica, que as exigéncias de
fundamentacdo se aplicam a todos 0s processos em que se prolate uma decisdo, inclusive no
indigitado microssistema.

A fundamentacdo é garantia inerente ao Estado de Direito, e verdadeiro pressuposto
para que das decisbes judiciais se possa recorrer aos tribunais, utilmente. Com efeito,
conquanto 0s recursos ndo sejam interpostos contra a fundamentacdo dos provimentos
jurisdicionais, as raz0es recursais voltam-se justa e precipuamente contra a fundamentagédo da
decisdo, pois ela é que da sustentacdo I6gica ao decisum (ALVIM, 2019, p.734).

Finalmente, imperioso anotar que ndo apenas as questdes juridicas (de direito)
necessitam ser justificadas, através de uma formal e substancial motivacdo, mas também as
questdes faticas e probatdrias, o que se verifica inclusive pelos Enunciados 515 e 516 do
Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC, o primeiro a indicar que se aplica o
artigo 489, 8 1° do CPC/2015, também as questdes faticas da demanda; e o segundo a
estabelecer que para se considerar fundamentada a decisdo sobre os fatos, o 6rgdo
jurisdicional deverd analisar todas as provas capazes, em tese, de infirmar a concluséo

adotada.
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E ndo se faz suficiente a valoracao positiva das provas, como de praxe; é necessaria a
valoracdo negativa, isto €, a justificagdo do porqué tal ou qual prova ndo fora aceita, ndo
prevaleceu, ndo mereceu acolhida. N&o se deve apenar prestigiar a tese ou prova acolhidas,

mas contrastar a antitese ou elemento probatorio rejeitado.

3.3. Simples indicac¢do, reproducdo ou paréafrase de ato normativo, sem explicacdo de

sua relacdo com a causa ou a questéo decidida

A inaugurar os incisos do artigo 489, § 1° do CPC/2015, tal previsdo serve a
tentativa de combate a situacdo bastante usual, corriqueira e ndo menos perniciosa, quando o
orgdo julgador pontua uma mera e objetiva referéncia a uma lei ou ato normativo, como se tal
mencdo fosse suficiente a explicitar as razGes da conclusdo, sem apresentar a interpretacao
que realizou o julgador, e sem especificar a sua correlacdo, a sua ligagdo ou pertinéncia (ou
ndo) com as peculiaridades de fato e de direito do caso em analise.

Imperioso que o Estado-Juiz avance da abstracdo do dispositivo ou fonte juridica
para a realidade concreta da situacdo que lhe é apresentada, e para tanto, o0 CPC/2015 exige do
julgador tal dever. Raciocinio valido, nas palavras de José Maria Rosa Tesheiner e Rennan
Faria Krliger Thamay, é o de que:

[...] se a parte tem o 6nus de expor as razGes de fato e de direito em sua
fundamentagdo, ndo existe justificativa para eximir-se o magistrado do dever
processual que lhe é normativamente determinado. Destarte, por certo que a deciséo
se limita a reproduzir ou, ainda que seja, parafrasear dispositivo, sem fazer a
subsuncédo entre o fato e a norma, ndo pode ser considerada fundamentada nem se
presta para resolver a lide.

Frise-se que a norma é abstrata, e 0 caso sub judice é concreto. A mencdo de
dispositivo normativo na decisdo é o comego, a introducdo, que espera 0
jurisdicionado, para ter em vista que o0 magistrado est& de acordo com o principio da
legalidade, mas, de maneira alguma, pode ser tida como o fim em si mesmo (2018,
p. 132).

Por isso deve ser vista com reservas a assertiva de Nelson Nery Junior e Rosa Maria
de Andrade Nery, no sentido de que ha situacfes em que a mera indicacdo ou reproducédo de
um dispositivo legal ou de uma sumula pode ser suficiente para fundamentar a argumentagédo
(2016, on-line).

E que a perseverar tal afirmacdo, o CPC/2015 servira apenas para que se mude tudo,
para que tudo fique como estava e sempre foi, ou seja, para permitir imperar o subjetivismo, a

generalidade, a fragilidade das motivacGes, as ideologias que se materializam as escuras nas
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decisdes, e tantas outras situacdes indesejaveis, ilegais, nulas e inconstitucionais, mas que
continuam vivas, latentes, pulsantes.

Inadmissivel a mera repeticdo, afirmacdo, enunciacdo ou transcricdo do texto
normativo. Mais que isso, pois consoante ja assinalado, ha regras e principios objeto de
interpretacdo e aplicacdo juridica, sendo que os ultimos, especialmente por sua maior fluidez,
vagueza, abertura, generalidade e indeterminacdo, necessitam de escorreita densificacdo
normativa e, por conseguinte, justificacdo mais forte quando forem parametro a uma deciséo
judicial qualquer.

De conformidade com a exemplificacdo de Eduardo José da Fonseca Costa:

Talvez seja essa a maneira mais corriqueira de se burlar a incidéncia do principio
constitucional da motivagdo. N&o raro, infelizmente, alguns juizes decidem sem
demonstrar a subsuncdo do caso & norma, ou seja, sem provar que a situacao fatica
carrega elementos que se encaixam perfeitamente na hipdtese normativa (p. ex.:
“Estando presentes os requisitos descritos no art. 300 do CPC, concedo a tutela de
urgéncia”). Da-se também o oposto: sem indicar qual elemento fético, porque
ausente, impede que a norma juridica incida (p. ex.: “Estando ausentes os
pressupostos descritos no art. 300 do CPC, denego a tutela de urgéncia”). Quando
muito, se transcreve ou parafraseia o texto de direito positivo que descreve 0s
elementos da hipdtese de incidéncia normativa, sem que se explicite qualquer juizo
concepto-subsuntivo (2016, p. 594).

Tal previsdo indica a necessidade de se estabelecer correlacdo, conexao,
correspondéncia, efetiva subsuncdo entre o ato normativo tomado como supedéneo, e a
solucdo apresentada aos aspectos faticos e juridicos do caso analisado, da situacdo especifica
em jogo, o que € explicitado por Alexandre Freitas Camara, a exemplificar com os ficticios ou
fajutos padrbes decisérios mais usuais na pratica forense, ainda identificaveis em muitas

decisdes judiciais, mesmo na vigéncia da novel legislagdo processual civil:

Deste modo, decisGes judiciais que nada mais fazem do que indicar o dispositivo
legal, sem apresentar uma justificativa para sua incidéncia no caso concreto (algo
como “art. X, defiro”, ou como “art. Y da Lei Z, indefiro”) devem ser reputadas
nulas por auséncia de fundamentagdo. Também a decisdo que se limita a reproduzir
0 texto normativo (como, por exemplo, uma decisdo em que se lesse algo como
“Havendo elementos que evidenciam a probabilidade do direito e o perigo de dano
ou o risco ao resultado util ao processo, defiro a tutela de urgéncia”, por exemplo)
é invalida e deve ser cassada. Considera-se, ainda, nula por vicio de fundamentacéo
a decisdo que nada faz além de parafrasear o texto do ato normativo (como no caso
em que se dissesse algo como “presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora,
defiro a tutela de urgéncia”). Pois ¢ evidente que pronunciamentos assim ndo estdo
fundamentados mesmo, e devem ser considerados nulos (2017, p. 283).

Qualquer profissional do direito com minima experiéncia processual, certamente

confirmard, pela visdo do que ordinariamente ocorre, que decisbes de tal jaez (lacénicas,
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vazias, solitarias, ficticias, pseudodecisbes) ocorrem diuturnamente, portanto com
assustadora, reprovavel e deletéria constancia, somando-se uma cultura enraizada da falta de
argumentacdo escorreita e substancial (6nus), a auséncia ou deficiéncia de fundamentagéo
(dever), por isso a necessidade em curto prazo de mudanca de paradigma, e elogiavel a
pretensdo de correcdo esculpida pelo legislador do CPC/2015, ao construir os paradigmas,
elementos e aspectos que consubstanciam decisfes judiciais ndo motivadas, e nulas como
consequéncia.

Otavio Verdi Motta constroi posicionamento adequado a interpretacdo do texto em

analise:

Se é verdade que o texto normativo ndo se confunde com a norma que a partir dele
pode ser reconstruida, ndo havendo, necessariamente, portanto, uma
correspondéncia biunivoca entre texto e norma, ndo é admissivel que o juiz
transcreva o texto sem justificar o sentido normativo a ele outorgado, como se o
enunciado transcrito ndo devesse ser interpretado ou como se contivesse, na esteira
do formalismo interpretativo, em si mesmo um sentido Unico previamente
determinado. E necessario que o juiz justifique as escolhas interpretativas que
outorgou ao enunciado. O que o art. 489, § 1°, |, do CPC/2015 pretende, em ultima
analise, é impedir a falsa fundamentacdo que, ao transcrever o texto normativo,
esconde as verdadeiras escolhas interpretativas (2015, p. 152).

A norma constitui resultado da interpretacdo do texto normativo, ndo se confundindo
com a lei em sentido estrito, nem mesmo com as outras fontes juridicas, pelo que a simples
reposicdo, afirmacdo ou remissao do 6rgdo julgador ao frio texto legal, ou as outras fontes do
direito, sem confrontacdo substanciosa, pode exatamente nada significar.

A mera transcricdo objetiva do texto, com ares de justificacdo, pode concreta e
juridicamente nada dizer, até porque ha inimeros textos de lei que ndo apresentam sentido
univoco, de modo que a escolha do Estado-Juiz pode ter servido a qualquer coisa, deixando

obscuras, intangiveis e inacessiveis as reais escolhas interpretativas.

3.4. Emprego de conceitos juridicos indeterminados, sem explicitacdo do motivo

concreto de sua incidéncia

Ha& conceitos juridicos indeterminados, dotados de vagueza, clausulas gerais, valores
que interessam ao fendmeno do direito, diretrizes principiologicas e elementos dotados de
juridicidade mais aberta, a exemplo da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
liberdade, do bem comum, da ordem publica, dos bons costumes, da boa-fé, da fungéo social

(da propriedade, da empresa, dos contratos) e do interesse publico.



165

Quando sdo pauta, lastro ou espeque a um determinado provimento jurisdicional,
necessitam que a sua densificagdo normativa, bem assim a razdo de incidéncia ao caso em
testilha, sejam evidenciados por um raciocinio logico e juridico dotado de especificidade e
objetividade, de conformidade com a previsdo do artigo 489, 8§ 1°, inciso Il, do CPC/2015.

Para Elpidio Donizetti:

Em sendo assim, a aplicacdo de conceitos indeterminados é, muitas vezes, geradora
de inseguranca juridica. E como conceder um ‘cheque em branco’ ao magistrado,
permitindo-lhe adotar a interpretacdo que entenda mais adequada a solugdo da
controvérsia.

Para evitar abusos, o Cédigo determina que o juiz, ao aplicar esses conceitos, o faca
de forma motivada, objetiva, explicando as razBes pelas quais adotou essa ou aquela
interpretacdo (2016, p. 623-624).

Quando se tratar de clausulas gerais, a legislacdo estabelece uma situacdo fatica vaga
e um efeito juridico indeterminado, tudo a gerar um patamar de indefinicdo que exigira do
Estado-Juiz, inclusive diante da fluidez semantica de conceitos juridicos indeterminados,
bastante responsabilidade, técnica e justificacdo (NEVES, 2017, p. 836).

A melhor delinear e exemplificar o tema em sua base, com énfase & existéncia da
situacdo fatica e do correspondente efeito juridico, e a mostrar 0s conceitos juridicos

indeterminados e ilustracdes respectivas, Daniel Amorim Assumpc¢do Neves assevera que:

A norma costuma ser composta de duas partes: a situacdo fatica e o efeito juridico.
Normas fechadas sdo aquelas em que essas duas partes ja sdo definidas pelo
legislador, cabendo ao juiz apenas identificar a situagdo fatica descrita na norma e
aplicar seus efeitos juridicos ao caso concreto. Um exemplo, dentre milhares: o art.
1007, § 3°, do Novo CPC, prevé ser dispensado o recolhimento do porte de remessa
e retorno (efeito juridico), se 0 processo estiver materializado em autos eletrénicos
(situacdo fatica). Nao é desse tipo de norma que cuida o art. 489, § 1°, Il, do Novo
CPC.

Quando o legislador fixa no contelldo da norma a situagdo fatica, mas deixa a
consequéncia juridica em aberto, para ser definida pelo juiz no caso concreto, tem-se
0 conceito juridico indeterminado. Sdo exemplos: o preco vil da arrematacdo, o
cardter manifestamente protelatério na interposicdo de recursos, o perigo de dano
exigido para concessdo de tutela de urgéncia, a repercussdo geral para admisséo do
recurso extraordinario, a grande repercussdo social para a admissdo do incidente de
assuncao de competéncia, a relevancia da matéria para admissdo do amicus curiae
no processo etc (2017, p. 836).

O julgador héa de explicitar, ainda que de forma concisa, sintética e breve o porqué da
densificacdo normativa ter se encaminhado em tal ou qual sentido, respeitadas as
peculiaridades faticas e juridicas expostas, e ndo por decisfes genéricas, que podem servir a
tantas outra situacdes, sem exposicdo do raciocinio hermenéutico e axiolégico que orientou

uma determinada conclusao.
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Isso porque se constata por vezes uma imprecisdo semantica que exige a necessidade,
em cada hipdtese concreta, de se estabelecer as razdes que levam a aplicacdo de determinado
significado conceitual, que exatamente por ser indeterminado, ndo se consegue estabelecer, a
priori, as situaces que se enquadrariam na sua formula (CAMARA, 2017, p. 283).

E preciso, por conseguinte, emprestar concretude, maior grau de objetividade e
especificidade as indeterminagdes juridicas, as ideias caracterizadas pela ambiguidade, aos
fundamentos juridicos dotados de vagueza e a polissemia.

Nessa vereda, Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Lucia Lins Conceicdo,
Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogerio Licastro Torres de Mello pontuam no sentido de

que:

As leis contém conceitos vagos e ocasionalmente trazem “clausulas gerais”, que sdo
expressdes marcadamente carregadas de conteldo axiolégico, pois incorporam
principios. Sdo sempre, intencionalmente, extremamente fluidas (vagas,
indeterminadas) e seu contedo é construido paulatinamente pelo trabalho da
doutrina, mas principalmente, também, pelo labor jurisprudencial. Um bom exemplo
é o art. 5°, XXII da CF, que diz que a propriedade deve exercer sua funcdo social.
Conceitos vagos ou indeterminados sdo aqueles que dizem respeito a objetos ndo
muito bem definidos por eles mesmos. Interesse publico, hipossuficiente, notério,
bom pai de familia e tantos outros, sdo exemplos de termos que podem gerar
discussdo, ou seja, por exemplo, é possivel que uns entendam que certa medida
concreta atenda ao interesse publico, e outras entendam justamente o contrario.

Isto ndo acontece com conceitos ditos determinados, como, por exemplo, leasing,
aposentadoria, comodato, marido, salario e tantos outros.

Pode-se perceber que a indeterminagdo dos conceitos admite graus, e €, também
evidente, que quanto mais vago for o conceito contido na norma aplicada para
resolver o caso concreto, maior necessidade haverd de o juiz explicar porque
entendeu que a norma deveria incidir na hipétese fatica dos autos.

Portanto, deve ser densa a fundamentacdo das decisdes quando estas se baseiam em
principios juridicos, em clausulas gerais e em normas que contenham, em sua
redacdo, conceitos indeterminados (2015, p. 794).

A necessidade de justificacdo, de aclaramento, exposicao e publicidade do raciocinio
I6gico e juridico que encaminhou o Estado-Juiz a determinada conclusdo, em tais hipoteses,
torna-se ainda mais premente, especialmente em tempos de pamprincipiologismo, em que
muitas vezes 0s principios e 0s conceitos abertos e indeterminados sdo adotados a bel-prazer
do intérprete e aplicador do direito, e outras de modo decisionista, pessoal, subjetivo, sem
qualquer critério demonstravel, e de serventia a escusos interesses e (in)conveniéncias,
portanto de forma deletéria e nociva ao Estado de Direito e Constitucional.

E certo que o artigo 489, § 1°, do CPC/2015, no inciso Il, mais que um efeito
educativo e pedagogico, podera servir a consolidacdo de um 6nus argumentativo e de um

dever decisorio otimizado e qualitativo.
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3.5. Invocacao de motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisio

Quanto ao artigo 489, § 1°, inciso Ill, do CPC/2015, parece crivel assinalar que se
houver efetivo respeito aos outros incisos do artigo 489, 8§ 1° como regra sera suprida a
eventual nulidade pela invocagdo de motivos de forma genérica.

De qualquer modo, é preciso que a decisdo judicial guarde correlagdo e coeréncia
com os fatos aduzidos pelos participes da relacdo de direito processual, e com as
peculiaridades faticas e juridicas da hipotese colocada a apreciacao jurisdicioanal.

Nas palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Ldcia Lins Conceigéo,
Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogerio Licastro Torres de Mello, ndo se pode admitir a
denominada decisdo vestidinho preto, isto é, aquilo que serve e pode ser utilizado em diversas
situacOes, sem risco de incidéncia em equivoco (2015, p. 795).

Acerca do assunto, Eduardo José da Fonseca Costa é preciso:

N&o se olvide que a sentenga é também demonstrativo, razéo por que as conclusdes
contidas no dispositivo devem decorrer da articulacdo fatico-normativa ocorrida na
fundamentagdo. Sob o ponto de vista 16gico, um mesmo dispositivo pode derivar de
diferentes fundamentac@es; porém, uma mesma fundamentagdo ndo pode produzir
dispositivos diferentes. Isso significa, portanto, que é impossivel a existéncia de
motivos que se prestem a justificar qualquer outra decisdo. Uma fundamentagdo com
base nesses motivos ¢ uma ndo fundamentagdo. Contudo, por vezes, a ‘preguica
criativa’ ¢ capaz de engendrar fundamentagdes-coringa com base nas quais se
podem redigir os mais diversos dispositivos: explanagdes genéricas sobre o direito
fundamental a Seguridade Social a partir das quais se concede qualquer beneficio
previdenciario ou assistencial; exposi¢des genéricas sobre o direito fundamental a
salde a partir das quais se podem indistintamente determinar fornecimentos de
medicamentos, internacdes, cirurgias e exames médicos. Em tudo isso ndo ha
fundamentacdo (2016, p. 594).

E bem verdade que a tecnologia e muitas das facilidades de nosso mundo pos-
moderno ensejam que pseudo-argumentos prosperem, e também que justificacdes de decisdes
judiciais constituam um amontoado de licGes doutrindrias e jurisprudenciais, previamente
selecionadas, e sejam lastro a decisdes nulas, pois absolutamente deslocadas do caso concreto.

A motivacdo genérica ndo € nada incomum na praxis forense. Guilherme Rizzo

Amaral exemplifica tal nociva pratica nos moldes seguintes:

A motivacdo genérica é aquela que poderia ser utilizada indiscriminadamente para
qualquer caso. E profusa a quantidade de decisdes desse tipo em ambito recursal,
quando os tribunais, premidos pela massificagdo de processos, passam a rejeitar
embargos de declaragdo ou negar seguimento a recursos aos tribunais superiores
com a reproducéo acritica de precedentes ou simulas, sem fazer referéncia alguma
as circunstancias especificas do caso concreto e aos argumentos apresentados na
peca recursal.
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Tém-se ainda como exemplos corriqueiros de decisbes desse tipo aquelas que se
limitam as seguintes afirmagdes: “estando presentes os requisitos do fumus boni
juris e do periculum in mora, defiro a liminar pretendida pela requerente”; ou
“presentes os requisitos legais, suspendo a decisdo agravada”; ou “os embargos se
prestam apenas para suprir omissao, corrigir obscuridade ou contradicdo, e ndo para
se promover a reforma do julgado, devendo a parte interpor recurso proprio para este
fim”; ou ainda “o juiz ¢ destinatario da prova, e ndo esta obrigado a deferir a
producdo de provas caso j& tenha formado seu convencimento”. Em casos como
esses, ndo é possivel a parte ou ao 6rgdo recursal ter conhecimento dos elementos
concretos que formaram o convencimento do julgador, sendo patente a auséncia de
motivag&o e, assim, a nulidade da decisdo (2016, on-line).

Em tempos de exigéncias de celeridade a qualquer custo, de superficialidade e de
imediatismo, tais argumentacdes e motivacdes fajutas e ficticias tém se multiplicado, e um
operador do direito com um minimo de habilidade na composicdo artificial de argumentos,
pode parecer um verdadeiro jurista, a0 menos para os olhos do leigo (mas na verdade esta
apenas a ser um bom compilador de fontes juridicas).

Em tal situacdo descrita na lei processual civil, consoante aclara Alexandre Freitas

Céamara, tem-se:

[...] um comando destinado a impedir a utilizacdo de decisbes prét-a-porter
(expressdo francesa que significa “pronto para vestir”, e que indica a roupa que,
produzida em larga escala, é posta & venda ja pronta, sem que seja produzida de
modo individualizado para cada consumidor). E que incumbe ao 6rgéo jurisdicional
proferir uma decisdo que seja a solugdo do caso concreto, personalizada, e nédo ter
decisbes prontas, produzidas para utilizagdo em larga escala, sem respeitar as
caracteristicas de cada caso concreto que seja deduzido em juizo (2017, p. 284).

Quando as decisdes judiciais sdo resultado do malfadado e deletério (mau) uso da
tecnologia, costuma-se perceber que o 6érgdo jurisdicional concretamente ndo responde aos
argumentos e proposicoes das partes e envolvidos no processo.

Obviamente que é preciso bom senso e respeito a boa e célere gestdo de processos,
guando as situacbes envolverem demandas em massa e questdes repetitivas, ndo sendo
razoavel, 16gico nem pertinente exigir do magistrado a criacdo de distintas e diversificadas
motivacdes para decisdo de idénticas questdes juridicas, o que é sustentado inclusive por José
Maria Rosa Tesheiner e Rennan Faria Kriiger Thamay, a defenderem o seguinte raciocinio,
por certo relativizador, em algumas circunstancias, da exigéncia de minudente fundamentacédo

para cada demanda. Segundo referenciados autores:

O inc. Il parece discutivel, pois se a demanda for repetitiva, estando a peti¢do
inicial sempre constituida sobre os mesmos fundamentos de fato e de direito, mutatis
mutandis, ndo nos parece razoavel exigir do magistrado uma decisdo customizada
para cada demanda, sob pena de tal procedimento violar os principios da celeridade,
economia processual e da seguranca juridica.
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Com efeito, a violagdo aos principios da celeridade e economia processual é de facil
visualizaco, pois se obrigarmos o magistrado a elaborar uma decisdo para cada
caso, desconsiderando a existéncia de demandas idénticas — nas quais o patrono s6
muda o nome do postulante, nada mais -, estaremos onerando o judiciario com um
trabalho que o patrono dos demandantes ndo teve, o que nao parece razoavel.
Ademais, a seguranca juridica restara afetada se tivermos por base que em casos
andlogos o mesmo magistrado tera que proferir enésimas decisdes, somente no
intuito de ndo ter sua decisdo rotulada como “ndo fundamentada” (2015, p. 63).

Tal posicionamento ndo é unissono, e deve ser temperado com as proposi¢cdes um
tanto distintas e em outro trilho de Alexandre Freitas Camara, a constatar, diferentemente, que
devera o 6rgao jurisdicional ao menos mostrar que o caso atual é igual a outros ja decididos, e

que as peculiaridades faticas e juridicas sdo idénticas:

[...] cada caso é um caso, por mais que hoje existam casos iguais, muitas vezes em
quantidades impressionantes. Os casos podem até ser iguais, mas ndo se trata sempre
do mesmo caso. E é preciso que a decisdo justifique até mesmo os motivos que
levam a se considerar que aquele caso em julgamento é igual a outros ja julgados,
demonstrando-se que realmente as circunstancias faticas dele sdo idénticas. Nédo
sendo feita essa demonstragdo, a decisdo serd nula por vicio de fundamentacéo, pois
ndo estard adequadamente fundamentada (2017, p. 285).

Por mais assemelhadas que sejam as peculiaridades faticas e juridicas a
caracterizarem determinados casos, ndo pode a decisdo judicial funcionar em escala industrial,
a constituir a bem ver pseudo, artificial e inadmissivel fundamentacdo do ato decisorio. Ao
menos dever-se-4, sempre e inevitavelmente, demonstrar as similitudes e diferencas faticas e
juridicas, a fim de que se possa impor (ou ndo) a mesma solucdo adotada anteriormente.

E com foco na chamada fundamentacédo artificial, aparentemente padronizada, apta a

justificar qualquer ato decisorio, José Rogério Cruz e Tucci delineia que:

Se de fato essa norma vingar, desde que observada com rigor, verifica-se facilmente
que inimeros provimentos judiciais, frequentes em nossa atual praxe judicidria,
estardo eivados de inequivoca nulidade.

O paradigma mais tipico desse criticAvel modelo de decisdo descortina-se aquele
que, hd muitos anos, inadmite recursos especial ou extraordinario, no ambito de
competéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Em regra, tal ato decisdrio monocratico, de todo abstrato e lacunoso, emerge
totalmente divorciado dos autos, fazendo até crer que, a rigor, ndo foram examinadas
as razbes deduzidas na respectiva impugnacao.

No que toca, por exemplo, a interposicéo de recurso especial, com fundamento na
violagdo a disposigdo de lei federal (artigo 105, inciso Ill, letra a, da Constituicdo
Federal), ao afirmar, simplesmente, em inimeras decisGes padronizadas, que se
“observa ndo ter sido demonstrada sua ocorréncia, eis que as exigéncias legais na
solucdo das questdes de fato e de direito da lide foram atendidas pelo acordao ao
declinar as premissas nas quais assentada a decisdo”, ndo é motivar; é, na verdade,
apenas dissimular fundamentacéo [...].
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Igualmente, serdo ainda “reprovados” alguns atos decisorios do Superior Tribunal de
Justica, visto que, a guisa de fundamentacdo, reportam-se ou simplesmente
transcrevem a ementa de precedentes (2018, p. 109-110).

O padréo decisorio repetido e produzido em larga escala, mais especialmente no
Superior Tribunal de Justica — STJ e no Supremo Tribunal Federal — STF, quando se trata de
ndo conhecimento ou inadmissibilidade recursal, constitui exemplificacdo deletéria de (falsa)
fundamentacdo, e que tem aptiddo para incidir em incontaveis hipdteses, sem qualquer critério
efetivo e verdadeiro de aferigdo das condic¢des de admissibilidade dos respectivos recursos, e
no intuito de se criar filtro indiscriminado aos tantos recursos.

Para combater o mal de uma abertura indiscriminada de possibilidades recursais aos
Tribunais Superiores, criou-se outro (talvez pior) mal, consubstanciado na equivocadamente
denominada jurisprudéncia defensiva, que de defensiva nada tem, porque exatamente
ofensiva, obstativa, deletéria, restritiva e perniciosa (a legalidade ou juridicidade, ao acesso a
justica e a ordem juridica justa, ao devido processo legal, a dialética substancial, a eticidade, a
cooperacdo ou colaboracao, a efetividade do processo, a primazia da resolucdo de mérito e a
eficiéncia).

Outro exemplo se liga aos embargos de declaracdo, para os quais tipica e usualmente
as decisOes assinalam se tratar de mero inconformismo da parte, que para tanto o caminho
juridico-processual em questdo ndo € adequado, e que ndo ha na decisdo obscuridade,
contradicdo ou omissao a ser sanada, simplesmente assim.

A critica de Odasir Piacini Neto é pertinente:

Lamentavelmente, esse padrdo de decisdo tem sido reiteradamente aplicado, em
especial em decises que apreciam embargos de declaracdo, mostrando que, apesar
de a legislacdo ter sido alterada, tratando de forma expressa essa conduta como um
vicio processual, na pratica, a arraigada mentalidade de se esquivar de julgar as
causas como merecem 0s que tém sede de Justica ndo sofreu alteracGes.

Ressalte-se que é absolutamente passivel de compreensdo o magistrado decidir em
conjunto com sua assessoria, dado o elevado acervo de processos que
costumeiramente possuem seus gabinetes, assim como eventual prazo mais longo
para apreciar determinado recurso, ante a possivel caréncia de servidores ou
magistrados para o auxilio da tarefa. N&o reside aqui nossa critica.

O que ndo se pode admitir, em verdade, sdo decisBes com fundamentacdo, as quais
ndo entregam aos advogados e aos jurisdicionados a tutela judicial adequada (2018,
on-line).

E muitas vezes o referido remédio juridico-processual (embargos de declaracao)
constitui a ultima chama processual passivel de correcdo, aclaramento ou reencaminhamento
de um equivoco jurisdicional, mas ainda assim tém preponderado as decisOes padronizadas,

solitarias e fruto da celeridade atropelada e a qualquer custo, ao que se soma (mas ndo
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justifica) a também utilizacdo indevida do recurso por muitos profissionais do direito, com

foco exclusivamente protelatdrio, procrastinatorio e de criar embaragos no processo.

3.6. Nao enfrentamento de todos os argumentos deduzidos no processo aptos a infirmar

a concluséo tomada pelo julgador

O inciso IV do § 1° do artigo 489 do CPC/2015 cria previsdo das mais polémicas e
usualmente combatidas pelos proprios juizes, desembargadores e ministros, isso porque o
entendimento (ainda) amplamente prevalecente, € no caminho de que o membro do Poder
Judiciario ndo é obrigado a exaurir ou esgotar um a um dos argumentos esposados no
processo, quando ja encontrou fundamentacdo iddnea e suficiente a resolucdo das questdes
faticas e juridicas.

Tal concepcdo é generalizada, mas ndo sintonizada com as exigéncias de
fundamentacdo das decisdes judiciais, tendo verdadeiramente maior serventia a relativizar,
minimizar, flexibilizar indevidamente, quando ndo extirpar ou ofender visceralmente o
contraditorio em seu Vviés substancial.

Além de tal aspecto, uma decisdo dotada de singeleza, simploriedade e fraqueza
argumentativa ndo parece nada harménica com o inovador principio da cooperacdo,
colaboracdo ou comparticipacdo processual, ofensiva em Gltima instancia ao supraprincipio
do devido processo legal.

A esse respeito, no entanto, ndo se visualiza campo fértil ou promissor em termos de
mudancas, parecendo mais provavel a preponderancia da ideia de que devemos (e podemos)
mudar tudo, para que tudo fique como esta, em seu status quo (falta de dialogo, decisbes
solitarias e solipsistas).

Em decisdo proferida nos autos do processo n° 0011905-02.2016.5.15.0033,
demanda trabalhista na qual o embargante pontuou a auséncia de manifestagdo na sentenca
sobre provas diversas constantes dos autos, bem como a ndo manifestacdo sobre paradigmas
explicitamente indicados, o Juizo decidiu de forma bastante singela e objetiva que “Vistos,
etc. O embargante pretende a via imprdpria para revisar a matéria. Rejeito. Intimem-se”, ou
seja, nao justificou nem expds, ainda que de forma concisa e sintética, as razdes pelas quais
impertinentes ou incabiveis os argumentos esposados pelo embargante.

E condenavel (e deve ser combatido, com novos paradigmas e uma diferente cultura
juridica, em termos de 6nus argumentativo e dever decisorio) tal estado de coisas, perpetuado

no tempo e no espago. Os influxos do CPC/2015, se bem trabalhados, cultuados e praticados,
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poderdo sim gerar melhorias qualitativas, um processo (e o resultado dele) mais otimizado,
legitimo, constitucionalizado, com incontaveis consequéncias alvissareiras a serem
implementadas.

Com a chancela e a orientacdo dos tribunais mais diversos, ndo é admissivel que
muitos julgadores perpetuem na pratica de encontrar ou pincar (confirmation bias) os
argumentos que lhe sdo suficientes, sem dar combate democratico a argumentos outros,
ensejando incontaveis (e normalmente ndo exitosos, embora muitos com lastro técnico, formal
e substancial) embargos de declaracdo, alfim a manter o circulo vicioso e a dificuldade de
acesso a ordem juridica justa.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart ilustram essa nociva praxis, ao
explicitarem questdes probatdrias e a costumeira opcdo e destaques da tese (e das provas)

vencedora;

Na prética forense sdo usuais as sentencas motivadas somente com base nas provas
que demonstram a hipétese vencedora. Alguém dira que isso é natural, pois o juiz,
quando motiva, deve justificar a razdo pela qual optou pela versdo de uma das
partes.

Porém, embora o que ocorra na pratica possa parecer logico, ndo é dificil corrigir o
equivoco através da adverténcia de que ndo basta ao juiz aludir as provas que
confirmam a hipotese por ele abracada, ja que isso estd muito longe de ser uma
justificativa de suas razdes. Para que ele realmente possa justificar a sua decisao, ndo
pode deixar de demonstrar que as eventuais provas produzidas pela parte perdedora
n&o o convenceram.

Ou, mais precisamente, o julgamento somente pode ser feito com base nas provas
que favorecem uma das partes quando ndo ha nos autos alguma prova que possa
beneficiar a outra. Isso quer dizer que ndo importa quem requereu a prova, pois,
ainda que tenha sido requerida pela parte vencedora, pode favorecer a perdedora,
ainda que em parte (2015, p. 320).

Relacionado ao tema, o Enunciado 523 do Forum Permanente de Processualistas
Civis — FPPC prescreve que o 6rgdo julgador é obrigado a enfrentar todas as alegagdes
articuladas pelas partes, teoricamente capazes de infirmar a decisdo, sendo insuficiente
apresentar somente os fundamentos que a sustentam.

Além disso, e especificamente no que concerne aquelas decisdes que passam a
consagrar padréo decisorio, 0 Enunciado 524 do Forum Permanente de Processualistas Civis —
FPPC prevé que ndo esta obrigado 6rgdo jurisdicional a enfrentar os fundamentos juridicos
deduzidos no processo e ja enfrentados na formacdo da decisdo paradigma, sendo necessario
demonstrar a correspondéncia fatica e juridica entre o caso concreto e aquele ja apreciado.

Ha quem observe uma necessaria diferenciacéo entre fundamento (que se relaciona a

razdo de decidir) e argumento (raciocinio a partir de bases faticas e juridicas, articuladas entre



173

si, para se encaminhar a uma decisdo). O fundamento é ponto de partida, e 0 argumento o
caminho para o ponto de chegada (COSTA, 2016, p. 595).

Para Guilherme Rizzo Amaral, a esclarecer tal abordagem:

O art. 489, em seu § 1° IV, é expresso no sentido de que ndo se considerara
fundamentada sentenga ou acdérddo que “ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador”. Veja-se que o dispositivo faz referéncia ao dever de apreciar argumentos
das partes. Isto significa dizer que tanto os fundamentos do pedido e da defesa,
quanto os argumentos em torno destes, deverdo ser necessariamente analisados
sempre que, em tese, puderem infirmar a conclusdo do julgado (2016, on-line).

De suma relevancia assinalar que ndo se almeja fundamentacdo exauriente
(completa, integral), mas suficiente, ou seja, aguela motivacdo para a qual basta que o 6rgéao
jurisdicional enfrente e decida todas as causas de pedir do demandante e todos o0s
fundamentos defensivos do demandado (NEVES, 2017, p. 837).

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Ney explicitam o contetddo basico da

previsdo legislativa em comento, com a seguinte assercao:

Para que possa ser considerada fundamentada a decisdo, o juiz devera examinar
todos os argumentos trazidos pelas partes, que sejam capazes, por si s0s e em tese,
de infirmar a conclusdo que embasou a decisdo. Havendo omissdo do juiz, que
deixou de analisar fundamento constante de alegacéo da parte, terd havido omisséo
suscetivel de correcéo pela via dos embargos de declaracdo. Nao é mais possivel, de
lege lata, rejeitarem-se, por exemplo, embargos de declaracéo, ao argumento de que
0 juiz ndo esta obrigado a pronunciar-se sobre todos os pontos da causa. Pela regra
estatuida no texto normativo ora comentado, o0 juiz devera pronunciar-se sobre todos
0s pontos levantados pelas partes, que sejam capazes de alterar o conclusdo adotada
pela decisdo (2016, on-line).

Mas de nada adiantara, e continuara a incidéncia de um maléfico circulo vicioso, se
0s Orgdos jurisdicionais mantiverem a préaxis de apenas assinalar que outros argumentos nao
teriam potencial modificativo da conclusdo adotada, de modo genérico, aberto, superficial e
ndo especificado.

A regra deve ser interpretada em toda sua plenitude e literalidade, para que néo
perseverem 0s juizes e tribunais a simplesmente consignar que decidiram de tal forma, e que
0s outros argumentos ndo teriam o conddo de modificar tal conclusdo, sem explicar o porqué
da ndo adesdo a referidos argumentos, mais especialmente quando se tratar de questdes que
possam afetar o sim ou o néo jurisdicional, o acolhimento ou a rejeicdo de um pedido do

demandante, do demandado ou de um terceiro interessado.
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Vinculados ao tema em comento, h&4 Enunciados da Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM que merecem atencdo, quais sejam o 6, com 0
teor de que ndo consubstancia decisdo surpresa o julgamento com espeque em fundamentos
juridicos, ainda que distintos daqueles oferecidos pelas partes, desde que embasados em
provas submetidas ao contraditério; o 12, a preconizar a ndao ofensa a norma extraivel do
referido inciso, quando o provimento jurisdicional deixar de apreciar questdes a respeito das
quais 0 exame tenha restado prejudicado, em funcdo da analise prévia de questdo
subordinante; e o 13, a projetar que a referenciada previsdo ndo exige do magistrado o
enfrentamento de todos os fundamentos juridicos trazidos pela parte, naquelas hipoteses em
que ja tiverem sido enfrentados para a formacao de precedentes obrigatorios.

Por certo tudo aquilo que for produzido e verificado no processo e que tenha efetiva
relevancia, em especial para infirmar a conclusdo adotada, deve ser levado em consideracao
para se prolatar uma decisdo legitima e democratica, atenta as premissas do devido processo
legal ndo somente formal, mas também substancial.

E ndo apresenta suficiéncia decisoria, por incidir no indesejavel confirmation bias, a
decisdo que simplesmente acolhe argumentos, teses e antiteses, mas que ndo os afasta de
modo l6gico, racional e dotado de juridicidade, em efetiva sintonia com a acepc¢do formal,
substancial e atual de contraditério, em que exista um observador neutro (no sentido de
imparcialidade, que presencie, prestigie e considere o didlogo realizado entre o0s sujeitos

processuais, para a partir de entdo decidir).

3.7. Mera invocacdo de precedente ou enunciado de sumula, sem identificacdo dos seus
fundamentos determinantes, nem a demonstracédo de que a hip6tese sob julgamento se

harmoniza com aqueles fundamentos

O mundo (fatico e juridico) por certo ndo cabe no precedente, menos ainda no
enunciado da sumula. Por sinal, consoante ja assinalado, os precedentes, sua dindmica e
correta aplicacdo ainda constituem um porvir no Brasil.

E quanto as ja consolidadas siumulas, ainda assim é possivel vislumbrar problemas
interpretativos e aplicativos, isso porque a sumula € apenas o resumo do entendimento
juridico acerca de uma determinada matéria, € somente uma resposta, para a qual a
predominancia dos profissionais do direito olvida as perguntas geradoras de tal resposta
(ainda vivemos um ordenamento juridico com pretensfes precedentalistas, mas com uma

realidade sumular).
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Por tais razdes e por que tanto o precedente quanto a suimula ndo sdo dotados de
concretude e especificidade de per si, conclui-se pela essencialidade de que tais prospeccoes
decisorias exigem do intérprete e aplicador do direito uma busca de seus fundamentos, sob
pena de inversdo da natureza das coisas, fazendo-se da norma outro texto, quando o correto é
fazer do texto uma norma (COSTA, 2016, p. 595).

Tal exigéncia de busca do emaranhado complexo de fundamentos e premissas
constituidoras do precedente e da sumula, parecem mais uma utopia processual almejada pelo
legislador de 2015, em especial em tempo liquidos, de imediatismo e superficialidade.

E tal missdo ndo é somente dos magistrados, mas também dos defensores publicos,
advogados, promotores, professores e juristas em geral, que também devem explicitar o
raciocinio e as especificidades que os conduziram a adocdo de determinada subsuncao,
conclusdo e concepcao juridica e processual.

Em referéncia ao assunto, Daniel Amorim Assumpcao Neves leciona no sentido de

que:

Nessa situacdo, ndo bastard ao 6rgdo jurisdicional mencionar o precedente ou
enunciado de simula, devendo justificar sua aplicabilidade ao caso concreto, por
meio de demonstracdo da correlacdo entre os fundamentos do entendimento
consagrado e as circunstancias do caso sub judice.

Exatamente como se exige do juiz a interpretacdo do texto legal e sua aplicabilidade
ao caso concreto, na aplicacdo de precedentes e de simulas cabe ao juiz interpreté-
los e justificar a aplicacdo de suas rationes decidendi (fundamentos determinantes)
ao caso concreto. Exige-se, portanto, uma comparacdo analitica entre 0s
fundamentos determinantes da sumula ou precedente e o caso sob julgamento (2017,
p. 838).

Ao 6rgdo jurisdicional cumpre aferir e justificar tanto as similitudes que encaminham
a aplicacdo do precedente e da sumula, quanto as distingbes que impdem ou recomendam
solucdo diferente, em fuga aquele profissional do direito mero organizador ou compilador de

fontes juridicas. A esse respeito, Alexandre Freitas Camara:

De todo modo, ndo se pode deixar de dizer, desde logo, que decidir a partir de
precedentes judiciais ndo € o mesmo que fazer uma colagem de ementas de ac6rdaos
ou de referéncias vagas a enunciados de simula. E preciso que se faga um confronto
entre o caso precedente (isto €, o caso concreto que deu origem a decisdo judicial
gque em um novo processo se pretende invocar como precedente) e 0 caso seguinte
(ou seja, 0 novo caso, sO agora submetido a apreciacdo judicial, e no qual se
pretende invocar o precedente como fundamento da decisdo). Impende que se faca
uma andlise dos fundamentos determinantes do precedente (ou, para usar aqui uma
expressdo consagrada no estudo da teoria dos precedentes, é preciso examinar as
rationes decidendi), justificando-se de forma precisa a aplicagdo desses fundamentos
determinantes no caso sob julgamento com a demonstracdo de que este se ajusta
aqueles fundamentos. E que através do uso de precedentes como fontes do Direito o
que se busca, ao menos no Direito brasileiro, é uma padronizacdo deciséria que
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permita que casos iguais (ou, pelo menos, analogos) recebam decisdes iguais (ou,
pelo menos, analogas). Como se costuma dizer na doutrina de lingua inglesa, to treat
like cases alike. E absolutamente essencial, entdo, que se promova este confronto
analitico entre o caso precedente e o caso sob julgamento, indicando-se 0s pontos
que os aproximam a ponto de aplicar-se o precedente ao novo caso (2017, p. 287).

Na realidade forense, o que ainda se constata é a desconsideracdo das questfes de
fato e de direito, em nome de uma suposta celeridade e praticidade, bem assim uma mera,
autdmata e miope aplicacdo de precedentes e enunciados de simula, sem correlagdo,
congruéncia ou pertinéncia com a situacéo (ndo) analisada.

Relevante lembrar que o artigo 927, § 1°, do CPC/2015, ao abordar a uniformizagéo
da jurisprudéncia, a manutencdo de sua estabilidade, integridade e coeréncia, e a estabelecer
parametros precedentalistas, preconiza que naquelas hipdteses em que 0s juizes e tribunais
decidirem com fundamento em tal artigo (927), deverdo observar o disposto no artigo 10 e
489, § 1°, do CPC/2015.

Acerca das projecdes precedentalistas, de suma relevancia rememorar que
o precedente judicial é formado por ratio decidendi (ou holding) e obter dictum, dai a
imprescindibilidade de que o julgador identifique a semelhanc¢a do caso concreto com o0 que
era essencial (o cerne decisorio) na decisao precedente, para que seja possivel identificar
exatamente o que torna mal fundamentada a deciséo.

Mas a questdo dos precedentes € nova no Brasil, dai a importancia de se
(des)construir uma base argumentativa (6nus), interpretativa e aplicativa (dever) do fenémeno
juridico a partir das premissas dialdgicas, democraticas, €ticas e pelas quais se saiba
operacionalizar qualitativamente os fundamentos determinantes, o que exige uma educacao
pedagogica, preventiva e enraizadora desde os bancos académicos (missdo nada facil em
tempos de concursos, exames e provas que privilegiam muito mais a qualidade mnemdmica e

0 processo de memorizacao robotizado, e ndo 0 pensamento critico).

3.8. Né&o seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente sustentado pelo
interessado, sem demonstracdo da existéncia de distincdo no caso em julgamento, ou

ainda a superacao do entendimento

As licOes de Robert Alexy servem ao esclarecimento das contingéncias impostas ao

provimento jurisdicional, ao lidar com precedentes, com a distingdo e com a superacao:
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O uso de um precedente significa a aplicagdo da norma que subjaz a decisao do
precedente. “O Direito do precedente é também um Direito de normas”. A questao ¢é
0 que se deve considerar como norma, do ponto de vista do precedente. Com este
proposito, construiram-se numerosas teorias para distinguir entre ratio decidendi e
obter dictum. A formulacdo limitada que aqui se segue permite, em lugar de entrar
na discussdo destas teorias, apontar unicamente dois fatores: a possibilidade do
distinguishing e do overruling. A técnica do distinguishing serve para interpretar de
maneira estrita a norma que se deve considerar sob a perspectiva do precedente, por
exemplo, mediante a introducdo de uma caracteristica do fato hipotético ndo
existente no caso a ser decidido, de modo que ndo seja aplicavel a este caso. Com
isso, o precedente continua sendo respeitado. A técnica do overruling, ao contrario,
consiste na rejeicdo do precedente. No entanto, para esta analise, s interessa 0
seguinte: tanto o distinguishing quanto o overruling devem ser fundamentados
(2013, p. 271).

Importa reiterar que tal dever (aos 6rgaos jurisdicionais) também é énus dos demais
profissionais do direito, que necessitam dar conta do denominado distinguishing (disting&o)
ou do overruling (superacéo).

O Enunciado 306 do Férum Permanente de Processualistas Civis - FPPC ensina que
um precedente vinculante ndo serd adotado quando o ¢érgdo jurisdicional estabelecer
diferenciacdo entre o caso sob analise e aquele em julgamento, desde que demonstre, de
forma fundamentada, que se trata de situacao particularizada por hipétese fatica distinta, por
conseguinte a impor solucdo juridica diversa.

Daniel Amorim Assumpcéo Neves esclarece a respeito do tema:

Tal eficacia vinculante, entretanto, podera ser afastada no caso concreto, desde que o
juiz a justifique na distin¢do do caso sub judice com aqueles que levaram o tribunal
a editar simula ou criar precedente (distinguishing), o que, naturalmente, s6 serad
visivel se o juiz fizer a comparacdo analitica entre o caso concreto e a simula ou
precedente, justificando por que o caso concreto, em razdo de determinada situagéo,
ndo pode ser decidido por eles. Também se admitir4 o afastamento da sumula ou
precedente com efeito vinculante, se o entendimento neles consagrados estiver
superado (overruling), o que também deve ser devidamente justificado pelo juiz em
sua decisdo (2017, p. 839).

A ndo incidéncia da sumula, jurisprudéncia ou precedente pelo Estado-Juiz, se
respeitadas as pretensdes do CPC/2015, exigira do magistrado um importante e efetivo
trabalho argumentativo, muito diferente dos malabarismos e superficialidades interpretativas
que sbi acontecer.

Importante constatar que em tal situacdo foi o sujeito processual, o consumidor de
justica quem indicou a existéncia de sumula, jurisprudéncia ou precedente a dar sustentacéo
as suas proposicoes, cabendo ao juiz ou tribunal analisar racional e discriminadamente a

postulacdo, para proferir sua decisao.
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Dai também a essencialidade de que os demais profissionais do direito atentem e
explicitem as similitudes e diferengas entre os paradigmas e a hip6tese em testilha. O bom
advogado, o zeloso representante do Ministério Publico, o dedicado defensor publico, em
muitas situacdes (e positivamente), quando bem trabalhadas, propiciam ao érgéo jurisdicional
a melhor, mais escorreita e juridica solugcdo ao caso em apreco, exatamente porque detalhados
0s pontos assemelhados e distintos entre o padrdo decisorio e o caso em analise.

Por outro lado, quando os mesmos profissionais indicados compreendem
equivocadamente ou ainda (o que é reprovavel) desvirtuam propositadamente o sentido, a
acepcdo e o alcance de uma sumula, jurisprudéncia ou precedente, maior atencdo ainda sera
exigida do Estado-Juiz.

O artigo 927, § 1° do CPC/2015 estabelece que os juizes e tribunais deverdo
obedecer aos artigos 10 e 489, § 1°, quando decidirem com fundamento no mencionado artigo
927, assim como consta no § 4° que a modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos devera respeitar a
necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

A propésito da questéo, José Rogério Cruz e Tucci destaca que tal inciso:

[...] é vocacionado a protecdo da confianga, quando impede que o juiz, ao proferir
sentenga, despreze simula ou precedente, colacionado como reforgo argumentativo
por uma das partes, ndo tomando o cuidado de explicar que o julgado paradigma nédo
se aplica ao caso concreto, ou mesmo, que ja se encontra superado pela
obsolescéncia.

Entendo que, por forca do importante aforismo, iura novit curia, mesmo que a tese
jurisprudencial, embora relevante, ndo seja invocada pela parte interessada, a
decisdo desponta eivada de nulidade, se o juiz despreza-la de forma injustificada.
[]

Ao preservar a estabilidade, aplicando o precedente nas situagBes sucessivas
analogas, os tribunais contribuem, a um s6 tempo, para infundir a certeza juridica e
para reiterar a protecdo da confian¢a na escolha do caminho trilhado pela deciséo
judicial (2018. p. 111-112).

O decisum, por conseguinte, ndao podera simplesmente se lastrear em precedentes
pronunciamentos pretorianos, sem desvelar a escorreita e especifica fundamentacdo, ainda
que concisa e sintética, para que incidam os devidos encaixes faticos e juridicos.

Quanto a necessidade de distingdo entre precedentes, 0 que se espera sdo decisoes
como aquela proferida no Agravo Interno no Recurso Especial n°® 1.782.605/SP, de relatoria
do Ministro Herman Benjamin, em julgamento de abril de 2019, do qual se extrai na ementa o

seguinte:



179

A Fazenda Estadual refere ter oposto Embargos de Declarag8o de origem para, entre
outros pontos, solicitar pronunciamento a respeito dos seguintes: “O r. Acordao de
fls. 5.103/5.112 foi omisso, quanto ao afastamento dos precedentes deste Egrégio
Tribunal de Justica e do Superior Tribunal de Justica com as mesmas partes e
questdes tributarias idénticas (anexados), além dos precedentes do Superior Tribunal
de Justica citados acima, que acolheram tese totalmente diversa do Acordao
embargado, em manifesta violacdo ao dever de coeréncia, estabilidade e integridade
da jurisprudéncia, previsto no art. 926, caput do Cédigo de Processo Civil de 2015.
Com efeito, ndo houve no caso dos autos hipotese de distingdo (Distinguishing ou
distinguish)”.

Na hipotese referenciada, houve julgamento em determinado sentido, em absoluta
desconsideragdo a precedentes outros no mesmo sentido, em temas tributarios idénticos, sem
mesmo justificar a existéncia de semelhancas ou teses diversas entre as posicdes
precedentalistas, a agredir o preceito da fundamentacdo, bem assim a fragilizar a pretenséo de

uma jurisprudéncia coerente, estavel e integra, com maior respeito a seguranca juridica e a

isonomia.

3.9. A motivacéo per relationem ou aliunde

A denominada fundamentacgéo per relationem ou aliunde ndo consta expressamente
no rol dos incisos do artigo 489, § 1°, do CPC/2015, mas merece mengdo nesse ponto do
trabalho, pois a sua pratica normalmente se da por uma das formas de ndo motivacédo descritas
nos indigitados incisos, mais especialmente o V e 0 VI.

A chamada fundamentacao per relationem ou aliunde envolve a situacdo em que o
orgdo jurisdicional, ao decidir, faz remissdo ao lastro decisorio anteriormente concebido,
como suficiente a que se prolate a decisao de agora.

A posicao consolidada no Supremo Tribunal Federal — STF de longa data, e que
ainda persevera, revela-se no seguinte julgado (HC 72.009-9/RS), de dezembro de 1994, do

qual se extraem trechos:

[...] A mera leitura do acérddo ora questionado basta para repelir a ocorréncia do
vicio formal decorrente de alegada auséncia de motivacao do ato judicial de segunda
instancia. E que os fundamentos do referido acérddo incorporaram, ao seu texto,
como razdo de decidir, a manifestacdo que a Promotoria de Justica ofereceu em sede
de contra-razdes recursais (fls. 33/45, 39). O acérddo ora impugnado discutiu
amplamente todas as questdes de direito e de fato suscitadas pelos pacientes em sede
de apelacdo criminal, exaurindo, nesse pronunciamento jurisdicional, todos os
pontos litigiosos que foram invocados [...] Essa longa peca deciséria, que emanou do
Tribunal ora apontado como coator, apresenta-se densamente motivada, cumprindo,
em plenitude, a exigéncia constitucional que impde, aos 6rgdos do Poder Judiciario,
o dever de fundamentar os seus pronunciamentos jurisdicionais. No caso, portanto,
ndo ha falar em auséncia de motivacdo nem ofensa a garantia constitucional da
plenitude de defesa, eis que se revela licito o comportamento processual do 6rgdo
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julgador que incorpora, como razdo de decidir, a fundamentagdo que compde 0 seu
ato decisorio, a manifestagdo do representante do Ministério Publico. O acdrd&o ora
questionado, portanto, ao adotar os fundamentos de ordem fatico-juridica
mencionados nas contra-razdes da Promotoria de Justica — e ao invoca-los como
expressa razdo de decidir — revelou-se fiel a exigéncia juridico-constitucional de
motivacao que se imp&e ao Poder Judiciario na formulagdo de seus atos decisorios.

A fundamentacao per relationem constitui realidade incontornavel da praxis forense
e dos operadores do direito, pelo que tal pratica deve envolver ao menos a justificacdo
objetiva e esclarecida da utilizacéo da técnica, ndo se permitindo a mera repeti¢do, devendo o
orgdo julgador dar conta das similitudes e identificacdes entre o caso em analise e o parametro
ensejador da fundamentacdo aliunde.

A critica a tal mecanismo € exposta por Toméas Javier Aliste Santos nos termos

seguintes:

(...) nesta hipotese tdo comum de motivagdo por remissdo, o critério para verificar a
prépria fundamentacdo radica, no que se possa constatar, no juizo de idoneidade
quanto a prépria decisdo realizada pelo juiz que acode este expediente, de sorte que
a mera repeti¢do literal dos fundamentos da sentenca, impugnada sem referéncia a
uma fundamentacdo autdbnoma, realizada pelo tribunal de apelacdo impede que a
resolucdo possa considerar-se suficientemente motivada (2018, p. 230, traducéo
nossa).?*

Além disso, em respeito ao devido processo legal (substancial), e a igualdade
processual, tal fundamentacdo ndo pode tomar como lastro a argumentacao desenvolvida por
um dos sujeitos processuais (parciais que sdo), sobretudo quando esteja atuando como parte
mesmo, até porque tal argumentacao ndo se tera desenvolvido de forma imparcial (MEDINA,
2016, p. 758).

Mas também do Superior Tribunal de Justica — STJ provém o entendimento
enraizado da possibilidade da referida espécie de fundamentacdo ou técnica, consoante se
extrai da decisdo prolatada no Agravo Interno nos Embargos de Declaracdo no Agravo em
Recurso Especial 595004/SC, de junho de 2018:

Tributario. Processual Civil. Violagdo ao art. 535 do CPC/73. Nao ocorréncia.
Acorddo recorrido. Fundamentagdo per relationem. Nulidade. Inexisténcia. Agravo
interno. Deficiéncia de fundamentagdo. Simula 284/STF. Reexame de fatos e
provas. Sumula 7/STJ. 1. Afasta-se a tese de afronta ao art. 535 do CPC/73, pois o
Tribunal de origem dirimiu, fundamentadamente, as questdes que lhe foram

2 <) en este supuesto tan comin de motivacion por remision el criterio para verificar la propia
fundamentacion radica en que pueda constatarse el juicio de idoneidad en cuanto a la propia decisién realizado
por el juez que acude a este expediente, de suerte que la mera repeticion literal de los fundamentos de la
sentencia impugnada, sin referencia a una fundamentacién auténoma realizada por el tribunal de apelacion,
impide que la resolucién pueda considerarse suficientemente motivada.”
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submetidas, apreciando integralmente a controvérsia posta nos autos, ndo se
podendo, ademais, confundir julgamento desfavoravel ao interesse da parte com
negativa ou auséncia de prestacdo jurisdicional. 2. Segundo jurisprudéncia
consolidada desta Corte, ndo importa nulidade do acdrddo a utilizacdo, pelo
julgador, de fundamentacédo per relationem. 3. Quando o agravo interno se limita a
afirmar que a matéria teria sido prequestionada, sem demonstrar o efetivo exame da
questdo pelo Tribunal de origem, revela-se deficiente a fundamentacdo recursal,
atraindo a incidéncia da Sumula 284/STF. 4. A alteracdo das conclusfes adotadas
pela Corte de origem, no sentido de afastar o laudo pericial e acolher outros
elementos de prova presentes no processo, tal como colocada a questdo nas razdes
recursais, indica a necessidade de exame do acervo fatico-probatério constante dos
autos, providéncia vedada em recurso especial, conforme o dbice previsto na Simula
7/STJ. 5. Agravo interno a que se nega provimento.

De julho de 2018, possivel se aferir que o Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo
— TJSP também adere a mesma ldgica juridica e processual emanada das Cortes Superiores,
como se infere do Acordao proferido na Apelacdo n° 1000657-97.2015.8.26.0292:

[..] A r. sentenca deve ser confirmada pelos seus proprios e bem deduzidos
fundamentos, os quais ficam inteiramente adotados como razdo de decidir nos
termos do art. 252 do Novo Regimento Interno do Tribunal de Justi¢a de S&o Paulo,
representativo de tardia inovacdo para se evitar indtil repeticdo e para dar
cumprimento aos principios constitucionais da eficiéncia e da duragdo razodvel dos
processos: Art. 252. Nos recursos em geral, o relator podera limitar-se a ratificar os
fundamentos da decisdo recorrida, quando, suficientemente motivada, houver de
manté-la, apreciando, se houver, os demais argumentos recursais capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada no julgamento. Artigo 252 com redagdo dada pelo
Assento Regimental n°® 562/2017. Consigne-se, ademais, que o Supremo Tribunal
Federal admite o julgamento “per relationem”, uma vez que tal técnica jurisdicional
ndo representa violacdo ao principio do livre convencimento motivado.

Também o Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana — TIPR comunga de modo geral
do mesmo entendimento, pela possibilidade de utilizacdo da técnica aliunde, inclusive com a
mencdo de que tal raciocinio se aplica aos processos judiciais e administrativos, do que por
pertinente se extrai 0 seguinte trecho do Acérddo emanado do Agravo de Instrumento n°
1.430-664-2, julgado em fevereiro de 2016:

[...] 10. Em segundo lugar, relevante destacar que a verossimilhanca da alegagéo que
embasa 0 pedido do agravante junge-se a auséncia de motivacdo na decisdo
proferida pelo Secretario da Fazenda que reformou acorddo do Conselho de
Contribuintes do Estado do Parana. 11. No caso, a despeito da decisdo anterior (fls.
147-149/v), oportuno ponderar que a decisdo proferida pelo Secretéario de Estado da
Fazenda SEFA foi fundamentada de forma remissiva aos fatos e fundamentos
apresentados no Recurso Hierdrquico do Processo Administrativo Fiscal — PAF n°
6.566.135-5 (fl. 112). 12. Depreende-se, dessa forma, que ocorreu a devida
motivagdo da decisdo administrativa sob a denominada fundamentacdo “per
relationem” ou “aliunde”, modalidade admitida pelos Tribunais Superiores no
ambito judicial e administrativo.
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Como se pode depreender da anlise jurisprudencial realizada, a fundamentacao per
relationem ou aliunde, com simples transcricdo da decisdo judicial, sem efetiva confrontacéo,
trabalho analitico e dialético, é pratica usual dos juizos e tribunais, sob a escusa da eficiéncia,
do tempo razodvel do processo e do (controverso) livre convencimento motivado, nédo
obstante tal uso, na prética, se consolide com desrespeito aos principios da motivacdo das
decisdes judiciais (e administrativas), da igualdade processual e do acesso a ordem juridica
justa, pois 0 que se percebe invariavelmente é a mera compilacdo, repeticdo e a préatica
disfarcada do confirmation bias, a constituir agressao ao dever de fundamentacéo das decisdes
judiciais.

Consoante Leonard Ziesemer Schmitz:

Fundamentar “por relagdo”, portanto, ndo ¢ uma pratica adequada ao Estado
Constitucional, principalmente levando em consideracdo que, se 0 0rgédo
jurisdicional ndo se debrucou sobre a questdo que Ihe foi levada a decidir — e
limitou-se a reproduzir outra decisdo -, ndo estardo presentes na fundamentagéo os
motivos pelos quais determinados argumentos foram rechacados, a desfavor do
sucumbente. Entra ai em cena o problema das decisdes que sdo incompletas por ndo
expressamente apontarem, além de porqué decidiram de tal modo, o porqué néo
decidiram de outro (2015, p. 245).

N&o parece auspicioso 0 panorama prospectivo da préxis forense, em relacdo ao tema
da fundamentacdo per relationem ou aliunde, pois ndo somente tal pratica € comum e nada
rechacada pelos Orgdos jurisdicionais e demais profissionais do direito, como também
qualquer julgador com alguma sofisticacdo na escrita e na composi¢do de textos, podera
usualmente dar ares de legitimidade a decisGes vazias, meras copias ou repeticdes mecanicas.

Mais dificil ainda se imaginar um momento em que efetivamente o Estado-Juiz dira,
com normalidade e naturalidade, o porqué de ndo ter concordado com um determinado
fundamento, a razéo pela qual desconsiderou uma certa prova, 0 motivo de nao ter decidido
de outro modo, ainda que exposta ou demonstrada essa outra faceta no transcorrer da dialética
processual.

E na viséo de Hugo Filardi Pereira:

N&o é a dispensa e/ou a simplificacdo da materializacdo processual da motivacdo
que aliviard a sobrecarga de trabalho imposta aos magistrados. O fato de nédo
demonstrar o caminho percorrido na prolacdo de decisdes judiciais ndo define a
desnecessidade de que esse percusro seja completado. A facilitacdo, e até certo
ponto, a padronizacdo das motiva¢Ges ndo exime o magistrado na operagdo mental
intelectiva na construgdo das decisfes judiciais. Muito mais que investir em
féormulas méagicas de mecanizacao da atividade judicante, o Estado deveria insistir
na disseminagdo de modelos de gestdo para funcionarios similares aos da iniciativa
privada e possibilitar a constante evolugdo profissional dos funcionarios ligados ao
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atendimento direto dos jurisdicionados e que trabalham efetivamente na
materializacdo e concretizagdo dos atos processuais.

Devemos analisar a desnecessidade da motivacdo na confirmacdo de sentencas
através de acordaos proferidos pelas Turmas Recursais dos Juizados Especiais
Civeis como um retrocesso a prestacdo de tutela adequada e justa (2012, p. 45).

A celeridade processual € meta relevante, mas ndo pode se realizar em atropelo ao
devido processo legal e a fundamentacdo das decisdes emanadas dos orgaos jurisdicionais,
criando distanciamento e inseguranga ao jurisdicionado, constituindo a motivagdo per
relationem um verdadeiro artificialismo injustificavel, ao fim uma minoracdo ilegitima do

sequenciamento processual correto e democratico.

3.10. A omisséo da decisao que incorra em qualquer das hipdteses estampadas no artigo
489, § 1°, do CPC/2015, e a possivel correcdo por embargos de declaragédo (artigo 1.022,
paragrafo Unico, inciso 11, do CPC/2015)

Nas hipdteses em que o 6rgdo julgador ndo cumpre o seu mister constitucional e
legal de escorreita fundamentacdo do ato decisorio, formal e substancialmente a decisdo
judicial peca por omissao, sanavel pela via dos embargos declaratorios.

N&o obstante tecnicamente tal assertiva seja irreprochavel (o que se conclui pela
mera leitura do artigo 1022, paragrafo Unico, inciso Il, do CPC/2015, a fixar que também se
considera omissa a decisdo que incorra em qualquer daquelas condutas esculpidas no artigo
489, § 1° do CPC/2015), na prética a utilizacdo e a aplicagdo do nobre instituto juridico-
processual dos embargos de declaracdo ndo tém se consolidado de forma ética e otimizada.

Fato é que muitos operadores do direito usam os embargos de declaracdo pecando
pela falta de técnica, adequacdo e pertinéncia, quando ndo com escopos e efeitos meramente
protelatorios, procrastinatérios e nada colaborativos, outras vezes em verdadeiros
malabarismos herculeos na busca do imponderavel (ou inviavel mesmo) em termos
processuais.

E mais que isso, pois 0s juizes e tribunais, mesmo cientes de que muitas omissdes
sdo geradas pela excessiva carga de trabalho, pela quantidade de processos submetidos aos
Orgaos jurisdicionais, por falhas decisorias e pelo trabalho em demasia nos tribunais, também
descuram do recurso em comento, entendendo 0s embargos ndo como uma atividade
colaborativa para a boa e correta prestacdo jurisdicional, mas praticamente como uma critica,

ofensa ou agressdao ao Orgdo judicante, partindo-se para decisdes de conhecimento e néo
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provimento padronizadas, nas quais falta absolutamente o didlogo substancial com os
interessados.

A fundamentacdo ficticia ou incompleta, por conseguinte, da ensejo ao vicio da
omissdo, cabendo entdo o oferecimento dos embargos declaratorios, com o fito de
complementar o ato decisério, dando-lhe legitimidade em termos de motivag&o.

Consoante José Miguel Garcia Medina:

O paragrafo Unico do art. 1022 do CPC/2015 revela a preocupacdo do legislador a
que sejam adequadamente fundamentadas as decisfes judiciais, remetendo ao § 1°
do art. 489 do CPC/2015, e exigindo, também, que o érgdo jurisdicional manifeste-
se, expressamente, a respeito de orientacdo jurisprudencial firmada em julgamento
de casos repetitivos ou em incidente de assun¢do de competéncia [...].

Deve ser decretada a nulidade da decisdo, caso a omissdo ndo seja sanada. Admite-
se que o juizo ad quem manifeste-se sobre a questdo omitida, se presentes as
condic@es previstas na lei (cf. art. 1013, 8 3°, IV e art. 1.025 do CPC/2015) (2016, p.
1.349).

Na medida em que o CPC/2015 indica os caminhos que devem ser trilhados (ou 0s
gue ndo devem ser) para uma decisdo motivada, fato é que decisdo com motivagdo
inadequada ou insuficiente é verdadeiramente decisdo ndo fundamentada. Consoante Teresa
Arruda Alvim Wambier, Maria Lucia Lins Conceicdo, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e

Rogerio Licastro Torres de Mello:

H4, grosso modo, trés espécies de vicios intrinsecos das sentengas, que se reduzem a
um sé, em Ultima andlise: 1. auséncia de fundamentagdo; 2. deficiéncia de
fundamentacdo; e 3. auséncia de correlacéo entre fundamentacao e decisorio.

Todas sdo redutiveis & auséncia de fundamentacdo e geram nulidade da sentenga.
Isto porque “fundamentacdo” deficiente, em rigor, ndo é fundamentacdo, e, por outro
lado, “fundamentagdo” que ndo tem relagdo com o decisdrio ndo ¢ fundamentagdo:
pelo menos ndo o é daquele decisério!

O NCPC nos indica com algum grau de clareza como deve ser a fundamentacdo de
uma decisdo judicial, endossando a concepgdo que, desde h& muito, temos
sustentado ser correta, no sentido de que senten¢a inadequadamente fundamentada é
sentenca ndo fundamentada. Trata-se de duas situagdes juridicamente equivalentes e
s6 este entendimento é que realiza plenamente a garantia constitucional de que as
decisBes judiciais sejam motivadas (2015, p. 1470).

Merece reiteracdo o Agravo Interno no Recurso Especial n® 1.782.605/SP, tendo
como Relator o Ministro Herman Benjamin, em julgamento realizado em abril de 2019, pelo
qual o Superior Tribunal de Justica — STJ delimitou que:

A simples mencéo, pelo 6rgdo julgador, de que todas as questes foram apreciadas,
bem como de que “as razdes destes embargos estdo, sobretudo, pautadas em outros
julgados sobre a matéria, de solucdo diversa do presente, que ndo tém efeito
vinculante algum para este caso, e, em nada, interferem no julgamento deste feito,
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segundo as convicgles devida e exaustivamente motivadas e constantes no v.
acorddo embargado” (fl. 5.291, e-STJ), ndo respondem satisfatoriamente aos
questionamentos delimitados pela parte nos seus aclaratorios”.

O julgado se reporta a situagdo comum no cotidiano forense, em gque ndo obstante
pareca existir uma capa formal argumentativa, ndo ha decisdo fundamentada no sentido de
enfrentamento dialético das relevantes razdes e questionamentos dos embargos declaratérios,
no que concerne a oMissao.

Em complemento ao raciocinio, relevante anotar que no artigo 1.013, § 3°, inciso 1V,
do CPC/2015, consta a possibilidade do 6rgdo ad quem, mesmo (e exatamente) na hipotese
em que o julgador a quo ndo cumpriu a contento seu dever de fundamentacdo, quando o
processo estiver em condi¢cbes de imediato julgamento, julgar desde logo o mérito,
subsequentemente a decretacdo da nulidade da sentenca por falta de fundamentacdo
(consagracao da teoria da causa madura).

O inciso 111 do § 3° do artigo 1013 do CPC/2015, por sua vez, trata da situagdo em
que o tribunal podera julgar um pedido ndo apreciado pelo juizo a quo, em hipétese de
omissdo, portanto, também a constituir, tal qual o inciso 1V, solugdo ou relativizacdo do
problema de omissdo na apreciacédo e na fundamentagéo dos provimentos jurisdicionais.

Também constituem hipdteses que revelam uma flexibilizacdo ou remédio, a evitar a
necessidade dos embargos de declaracdo, bem assim a solucionar questdes ndo decididas, as
previsdes construidas nos 88 1° e 2° do precitado artigo 1013, o primeiro a estabelecer que
serdo objeto de apreciacédo e julgamento todas aquelas questdes arguidas e objeto de discusséo
no processo, mesmo quando ndo solucionadas, desde que relacionadas ao capitulo
impugnado, e o segundo a prescrever que quando o pedido ou a defesa contiver mais de um
fundamento e o juiz acolher somente um deles, o recurso de apelacdo devolvera ao tribunal o
conhecimento dos demais.

A teoria da causa madura vem positivada no artigo 332, caput, do CPC/2015.
Quando houver causa que dispense a fase instrutdria, o Estado-Juiz poderd julgar
liminarmente improcedente o pedido, independentemente de citagdo do demandado, nas
situacbes em que referido pedido contrariar: enunciado de simula do Supremo Tribunal
Federal — STF ou do Superior Tribunal de Justica — STJ; acdrddo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal — STF ou pelo Superior Tribunal de Justica — STJ em julgamento de recursos
repetitivos; entendimento firmado em resolucdo de demandas repetitivas ou assuncdo de
competéncia; enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

De conformidade com Daniel Amorim Assumpcao Neves:
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Nas hip6teses previstas pelos incisos 1, 11l e IV do § 3° do art. 1.013 do Novo CPC
tem-se uma sentenca de mérito viciada anulada pelo julgamento da apelagédo com a
permissao ao tribunal de, ao invés de encaminhar o0 processo novamente ao primeiro
grau para a prolacdo de uma nova sentenca de mérito, julgar imediatamente o mérito
daacdo [...].

Por fim, o inciso 1V, do § 3° do art. 1013 do Novo CPC, permite o julgamento
imediato do mérito da acdo pelo tribunal no julgamento de apelacdo que anula a
sentenca em razdo da falta de fundamentagdo. Nesse caso, ao invés de devolver o
processo ao juizo que prolatou a sentenca viciada para lhe dar uma segunda chance
de prolatar sentenca devidamente fundamentada, o préoprio tribunal anula a sentenga
e passa a decidir de forma fundamentada o mérito da ag&o.

Nesse caso o tribunal ndo reforma a sentenca, mas a anula e profere uma nova
decisdo de mérito (2017, p. 1718-1719).

N&o é sempre e em qualquer circunstancia que podera o tribunal anular a sentenca e
sequencialmente proferir acorddo, ainda que agora (obviamente) de forma fundamentada. N&o
obstante na pratica ndo pareca funcionar de tal maneira, vale a proposicdo critica
encaminhada por Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Lucia Lins Concei¢do, Leonardo

Ferres da Silva Ribeiro e Rogerio Licastro Torres de Mello:

E, por ultimo, diz a nova lei que a falta de fundamentagdo devera ser suprimida pelo
Tribunal. A norma s6 se aplica se o Tribunal for decidir no mesmo sentido. O
Tribunal ndo pode, é claro, alterar o sentido da decisdo sem fundamentac&o, porque
ndo terd condicBes nem mesmo de entender o que foi decidido, muito menos de
qualificar de errada a decisdo e corrigi-la. Esse dispositivo se aplica tdo somente
aos casos em que, na apelacdo, a parte s6 impugna a sentenca por falta de
fundamentagéo.

Este dispositivo trata da hip6tese de a sentenca versar sobre o que a doutrina
denomina preliminares de mérito. A doutrina ja recomenda que o Tribunal tenha
esta conduta a luz do CPC/1973 e os Tribunais também tem decidido assim.
Afastadas prescricdo e decadéncia, decide o mérito o prdprio Tribunal, se
preenchido o requisito de o processo estar em “condi¢des de imediato julgamento”
(2015, p. 1451).

Porque correlacionado ao tema em cotejo, cabe mencdo ao Enunciado 307 do Forum
Permanente de Processualistas Civis — FPPC, a entender que quando reconhecida a
insuficiéncia da fundamentacdo da decisdo, o tribunal devera decretar a nulidade da sentenca,
e na situacdo em que preenchidos os pressupostos do § 3° do artigo 1013 do CPC/2015,
decidira desde logo o mérito da causa.

Embora pela tese exposta haja reservas em relacdo ao posicionamento abaixo
destacado (que salvo melhor entendimento minimiza a forca e a inteleccéo do artigo 489, § 1°,
do CPC/2015), o contraponto de Elpidio Donizetti é valido e na prética talvez mesmo deva

preponderar:
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As possibilidades de recurso com base nesse dispositivo sdo infinitas.
Consequentemente, abre-se espago para indmeros embargos de declaracao, inclusive
“embargos de declaracdo de embargos de declaracdo”.

Né&o se desconhece o fato de que o juiz é obrigado a apreciar as questdes, isto é, 0s
pontos — afirmacdes referentes a pretensdo. Se uma questdo deixar de ser apreciada,
cabiveis sdo 0s embargos declaratdrios. Entretanto, conforme reiteradamente decidiu
o STF, “o magistrado ndo estd obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos
pela parte” (Al 761.901/SP, Rel. Min. Luiz Fux, jugado em 22.04.2014).

Ainda que exigivel fosse a resposta a todos os argumentos, a decisdo laconica, nesse
particular, seria perfeitamente valida. Isso porque o principio da instrumentalidade
se aplica a todos 0s atos processuais, e ndo somente aos atos das partes. A falta de
prejuizo, valida seria a sentenca.

Até que os Tribunais Superiores se manifestem sobre o alcance do § 1° do art. 489 —
ndo tenho davidas de havera um adequado equacionamento entre os principios da
fundamentacdo e da celeridade — ou que 0s sujeitos do processo passem a utiliza-lo
de forma consciente e ndo para protelar infinitamente a resolucdo da demanda, creio
que ainda veremos muitos embargos de declaracdo serem interpostos contra decisdes
que, apesar de ndo enfrentarem todos os argumentos trazidos pelas partes, rebatem
as questdes essenciais para o deslinde da controvérsia (2016, p. 1500).

O respeito aquilo que construido no artigo 489, 8 1° do CPC/2015, ndo apenas
poderia solucionar essenciais questfes relacionadas a motivacao e legitimidade das decisdes
judiciais, como também colaborar a imprimir um 6nus argumentativo aos demais
profissionais do direito.

Quanto a mencionada necessidade de balanceamento entre os principios da
fundamentacdo e da celeridade, parece despicienda tal missdo, pois ambos sdo absolutamente
conciliaveis e desejaveis.

Além disso, de se pontuar que os parametros de ndo fundamentacdo constantes do
CPC/2015 consubstanciam normas-regras, que respeitadas certamente fardo concretizar o
principio da razoavel duracdo do processo (com celeridade e efetividade), pois evitardo
diversos recursos, que gerardo mais credibilidade ao Poder Judiciario, dardo ensejo a mais
justica coexistencial, por consubstanciar ato jurisdicional dotado de constitucionalidade,
legalidade e dialogicidade, com tendéncia a maior aceitacdo pelos demais profissionais do
direito e consumidores da justica.

Vale mencdo, acerca dos embargos de declaragdo, a critica de Lenio Luiz Streck,

para quem:

Tudo isso deve ser compreendido a partir daquilo que venho denominando de “uma
fundamentagdo da fundamentagdo”, traduzida por uma radical aplicacdo do art. 93,
IX, da Constituicdo. Por isso € que uma decisdo mal fundamentada néo é sanavel por
embargos (sic); antes disso, hd uma inconstitucionalidade ab ovo, que a torna nula,
irrita, nenhuma! Alids, é incrivel que, em havendo dispositivo constitucional
tornando a fundamentagdo um direito fundamental, ainda convivamos — veja-se 0
fendmeno da “baixa constitucionalidade” que venho denunciando ha duas décadas —
com dispositivos infraconstitucionais pelos quais sentencas contraditorias (sic),
obscuras (sic) ou omissas (sic) possam ser sanadas por embargos...! (2017, p. 120).
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A bem ver, pela posicdo de Streck, mesmo que tecnicamente e de fato os embargos
de declaragdo tenham serventia a corre¢do da omissédo, da contradi¢do ou da obscuridade, no
fundo tal utilizacdo constitui outro problema, porque a bem ver a decisdo judicial mal
fundamentada é constitucionalmente (e infralegalmente) caracterizada como nula e irrita. O
combate deveria girar em torno das causas, e ndo apenas das consequéncias da nao
fundamentacdo das decisOes judiciais, embora deva ser ponderado que 0s embargos servem
exatamente para buscar a correcdo ou esclarecimento daquilo que o julgador ja deveria ter

observado, mas ndo o fez.

3.11. O artigo 489, § 2°, do CPC/2015: colisdo entre quais normas?

Ha quem explique o sentido de tal proposi¢do normativa sem exatamente criticar a
construcdo do legislador do CPC/2015, muito embora siga a mencao a técnicas (postulados)
que dizem respeito a interpretacdo e aplicacdo de principios, e ndo de regras. Guilherme Rizzo

Amaral preceitua que:

Havendo colisdo de normas, estabelece o § 2° do art. 489 o dever do juiz justificar
sua opgdo por uma em detrimento de outra, ou, ainda, a ponderacdo entre ambas.
Para tanto, valer-se-a o julgador de postulados inespecificos e especificos. Dentre os
primeiros estdo o da ponderacdo, da concordancia pratica, da proibicdo de excesso
e da otimizac&o. Na segunda categoria, inserem-se a igualdade, a razoabilidade e a
proporcionalidade. Por meio de tais postulados se justificardo as op¢es do julgador
quando da aplicacdo de determinadas normas em detrimento de outras (2016, on-
line).

Ja se destacou a distin¢do entre regras e principios, espécies do género normas, bem
como as inconsisténcias na utilizacdo de previsfes principiologicas. Entdo a quais normas
exatamente se refere o artigo 489, § 2°, do CPC/2015, quando assinala que na hipétese de
colisdo entre normas, 0 6rgao jurisdicional deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderacdo efetuada, mostrando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada, e
as premissas faticas que fundamentam a conclusdo? E mais especialmente, que espécie de
ponderacao € essa indicada na retromencionada previsdo do CPC/2015?

De acordo com Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Lucia Lins Conceigéo,
Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogerio Licastro Torres de Mello, € valida a critica ao

contetdo positivado no CPC/2015, com terminologia de viés quase filoséfico, enfatizando a:

[...] inconveniéncia de o legislador incluir na lei termos de indole quase filosofica,
sobre cujo sentido a literatura ndo é unanime. Aqui, alias, fala-se em ponderacgéo de
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normas! A doutrina fala em ponderagdo de principios. Normas, na terminologia
proposta por muitos autores, abrange principios e regras. Enfim, nem a lei é sede
apropriada para mencionar estes temas, nem estes Primeiros Comentarios, sdo o
local adequado para o aprofundamento a respeito deles.

A redacdo é complexa, e a regra é bem intencionada. Por vezes, a mesma situacao
podem aplicar-se a dois principios diferentes, que levariam a solucBes diversas.
Opta-se por um ou por outro, em funcdo de ponderacdo de valores. Estes valores sao
os inspiradores dos principios. A opcdo deve ser justificada. Vamos imaginar que
teria sido isto o que o legislador quis dizer. E isto deve ocorrer, com ou sem este
dispositivo.

Essa orientacdo tem sua fungdo em sociedades pluralistas como a em que vivemos,
em que cada vez mais o Judiciario deve enfrentar questdes complexas que exigem,
densa fundamentacéo. Por vezes, deve-se, decidir qual principio deve prevalecer em
detrimento de outro, muitas vezes, da mesma hierarquia (2015, p. 796).

As indagac@es acerca das espécies normativas referenciadas (mas ndo especificadas)
pelo legislador e da teleologia do texto normativo, sdo relevantes para que se possa
estabelecer o marco tedrico a impulsionar a critica a composicao legislativa em comento. 1sso
porque, naquelas hipoteses em que o tribunal usa a expressdo principio da proporcionalidade,
assim como ponderagdo, sopesamento, balanceamento, choque ou tensdo entre principios,
bens, direitos fundamentais, interesses, valores, no contexto juridico atual, é legitimo que se
induza a influéncia de Robert Alexy (MORAIS, 2016, p. 16).

Com supedaneo em Robert Alexy se pode aferir o ponto nodal ou decisivo a ja
aludida distincdo entre regras e principios, sendo que estes Gltimos (normas-principios)
constituem normas a ordenar que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo
com as possibilidades juridicas e faticas existentes. Em sintonia com tal ideia amplamente

acolhida:

Principios séo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de
sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O &mbito das possibilidades juridicas € determinado pelos
principios e regras colidentes.

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
mesmos. Regras contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que é fatica e
jurisidicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios é
uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda normas é ou uma regra
ou um principio (2006, p. 91).

A previsdo exposta no artigo 489, 8 2° do CPC/2015 mais serve a generalizar e a
confundir do que a colaborar ou simplificar, pois regras normalmente sdo dotadas de maior
objetividade e clareza, e exigem uma opcdo do intérprete e aplicador do direito, enquanto que
os principios normalmente admitem e exigem ponderacdo, sopesamento, balanceamento, e

portanto a utilizagdo do t&o mal praticado principio da proporcionalidade.
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Tratativa e critica ndo somente do indigitado 8 2° do artigo 489 do CPC/2015, mas
explanacdo acerca dos contornos da ponderacao se tem em Lenio Luiz Streck:

Explicando melhor, hd dois modos de tratar a complexa probleméatica da
ponderacdo. O primeiro modo, que advém da vulgata que se fez da teoria alexyana
no Brasil, limita-se a referir que a ponderacdo seria uma escolha do argumento que
tera maior prevaléncia para ser aplicado ao caso e, assim, no caso do artigo 489, § 2°
do NCPC, simplesmente se escolheria qual das regras seria afastada em face dessa
‘ponderagdo’ (sic). Esse, evidentemente, ndo ¢ o caminho mais adequado para
interpretar esse dispositivo. O outro caminho, muito mais sofisticado, é aquele
decorrente da aplicacéo rigorosa da teoria discursiva de Robert Alexy, observando
todas as suas exigéncias. Veja-se: Alexy nem de longe admite ponderag&o de regras.
Ad argumentandum tantum, o que discuto aqui visa a demonstrar que, mesmo que
fosse admitida, o resultado seria irrelevante, indtil. Assim: nos termos como quer
Alexy, a questdo da ponderacdo apenas surge a partir da estrutura semanticamente
aberta das normas de direitos, e que, por essa razdo, podem entrar em colisdo
(STRECK, 2017, p. 62).

A explicitacdo de Streck merece destaque, tendo em vista a confusdo reinante em
terrae brasilis, e a praxis processual, interpretativa e aplicativa do direito que tem culminado
na utilizagdo da ponderagdo como se fosse um mero processo de escolha.

N&o se trata de tal dindmica opcional, nem aos advogados, promotores, defensores
(como ©O6nus argumentativo), menos ainda aos juizes e tribunais (como dever de
fundamentacdo). Em sequéncia a citacdo antes referenciada, e no delineamento acerca do uso
da ponderacdo para as normas de direitos fundamentais, e também na explicacdo das trés

méaximas da proporcionalidade, continua o0 mencionado jurista:

Assim, as normas de direitos fundamentais assumem uma natureza de principio e,
por consequéncia, sdo considerados mandamentos de otimizagdo, isto é, [os
principios] exigem uma metodologia distinta da mera subsun¢do para poderem ser
aplicados nos casos concretos. Portanto, a ponderagdo, nos termos como sugere a
teoria alexyana, serd uma maxima (chamada maxima da proporcionalidade dividida
em trés submaximas), um padrdo normativo para regular e explicitar a colisdo entre
principios, isto é, de normas de direitos fundamentais. E, por favor, ndo de regras!
Além disso, a méaxima da proporcionalidade — apds a observancia de todo o
procedimento — vai permitir ao intérprete chegar a uma terceira norma (denominada
de “norma de direito fundamental atribuida™), fruto desse sopesamento de
principios, e que sera aplicada ao caso por subsuncdo, como as regras. Portanto,
tomando o segundo modo de “ler” o dispositivo do NCPC, a conclusdo serd que o
intérprete formular4 uma nova regra para ser aplicada ao caso em concreto e, assim,
estaria afastando um regra para aplicar...outra regra. Tudo isso sem lancar mdo da
jurisdicdo constitucional (STRECK, 2017, p. 62).

Fato é que colisdo propriamente dita existe entre principios, e ndo cabe
simplesmente, como assinalado no sobredito § 2°, o afastamento de um dos principios. Em

outras palavras, mas no mesmo sentido, ndo ha colisdo entre regras, que podem ser afastadas.



191

O afastamento de um principio ocorre pela chamada relacdo de precedéncia
condicionada ou concordancia pratica, de modo que, sob determinadas condi¢Ges, um
principio prepondere sobre o outro, mas sem retirar do outro a validade, a plenitude e a
relevancia (técnica de ponderacdo, denominada postulado aplicativo-normativo da
proporcionalidade), dando ensejo a criacdo (de modo correto) da denominada norma de
direito fundamental atribuida.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery pontuam a propdsito do tema, da
impropriedade e da confusdo criada pela previsao legislativa analisada e criticada, que mais se

amolda a resolucédo de contraposic@es entre direitos fundamentais e principios constitucionais:

A nosso ver, existe uma impropriedade na menc¢do a técnica de ponderacdo neste
dispositivo, que d& margem a interpretacdo de que toda e qualquer antinomia pode
ser resolvida por esse meio. Tal técnica foi desenvolvida e sustentada para solucéo
dos conflitos entre direitos fundamentais e entre principios constitucionais, que nao
se resolvem pelas regras da hermenéutica cléassica — as quais ainda séo aplicaveis as
normas em geral. O dispositivo deve, portanto, ser interpretado no sentido de que se
refere as normas relacionadas a direitos fundamentais e principios constitucionais
(2016, on-line).

H& inclusive quem defenda a inconstitucionalidade da previsdo em comento, a
exemplo de Eduardo José da Fonseca Costa, que explicita acerca da aplica¢do do postulado da
proporcionalidade, pelos critérios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito, sem jamais suprimir o ndcleo essencial do principio ndo utilizado ou

relativizado:

[...] o postulado visa, a um sé tempo: a) a uma solugdo adequada a promogéo desses
principios [subpostulado da adequacéao]; b) a uma solugdo que consiga promover a
todos os principios conflitantes de modo menos restritivo a cada um deles [=
subpostulado da necessidade]; ¢) a uma solucdo em que as vantagens oferecidas pela
promocdo dos fins justificam as desvantagens provocadas pelas restrigdes de alguns
dos principios em jogo [= subpostulado da proporcionalidade em sentido estrito].
Em (b), como se percebe, ndo existe “afastamento”: conquanto haja a prevaléncia de
um principio sobre o outro, o principio prevalente ndo pode suprimir o “nucleo
fundamental” do principio prevalecido. No caso paradigmatico das biografias ndo
autorizadas, por exemplo, havendo conflito entre a liberdade de expresséo e a
intimidade, a intimidade ndo € suprimida: prevalece a possibilidade de publicacéo
dessas obras, mas ao biografado ou aos seus sucessores se resguarda pretensdo
indenizatdria e de remocdo de ilicito em caso de abusos. Frise-se 0 enorme perigo do
dispositivo: se for tomado ao pé da letra, v. g., poderd o juiz afastar
irresponsavelmente a regra da imparcialidade para favorecer sem disfarces a parte
mais pobre em nome de uma “justica social”. Portanto, tendo em vista que a
proporcionalidade tem assento constitucional, outra ndo pode ser a conclusdo sendo
a gritante inconstitucionalidade do § 2° do art. 489 do CPC/2015 (2016, p. 595-596).
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Em relacdo ao exemplo destacado, cumpre anotar que na ADI n° 4815, o Supremo
Tribunal Federal — STF fez prevalecer ou preponderar o principio da liberdade de expressao
da atividade intelectual, em confronto com a também jusfundamental inviolabilidade da
intimidade e privacidade dos biografados, afastando-se, pois, a exigéncia de prévia
autorizacgdo para as biografias, e ressalvando-se o direito de resposta (em nenhum momento a
garantia da intimidade, da privacidade, dos direitos da personalidade foi extirpada, superada,
afastada).

Em abordagem ao tema, o Superior Tribunal de Justica — STJ, no julgamento do
Recurso Especial n® 1.765.579-SP, de relatoria do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, em 05
de fevereiro de 2019, assinalou que:

(...) 7. O § 2°do art. 489 do CPC/2015 estabelece balizas para a aplicagdo da técnica
da ponderacdo visando assegurar a racionalidade e a controlabilidade da deciséo
judicial, sem implicar a revogacdo de outros critérios de resolugdo de antinomias,
tais como os expostos na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que
permanecem aplicaveis.

8. Apenas se confirma nulidade por violagcdo do § 2° do art. 489 do CPC/2015 na
hipo6tese de auséncia ou flagrante deficiéncia da justificacdo do objeto, dos critérios
gerais da ponderacdo realizada e das premissas faticas e juridicas que embasaram a
concluséo, ou seja, quando ndo for possivel depreender dos fundamentos da decisdo
o motivo pelo qual a ponderagdo foi necessaria para solucionar o caso concreto e de
que forma se estruturou o juizo valorativo do aplicador.

9. O exame da validade/nulidade da decisdo que aplicar a técnica de ponderacéo
deve considerar o disposto nos arts. 282 e 489, § 3°, do CPC/2015, segundo os quais
a decisdo judicial constitui um todo unitario a ser interpretado a partir da conjugacédo
de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé, ndo se
pronunciando a nulidade quando ndo houver prejuizo a parte que alega ou quando o
mérito puder ser decidido a favor da parte a quem aproveite.

10. A pretenséo de rever o mérito da ponderacdo aplicada pelo Tribunal de origem
ndo se confunde com a alegacdo de nulidade por ofensa ao art. 489, § 2° do
CPC/2015.

O que é preciso realcar é que as técnicas para solucdo de confrontacdo ou coliséo
entre regras e principios sdo distintas. Quando se tratar de conflitos entre regras, os classicos
critérios de solucdo se apresentam, tais como o hierarquico (norma superior prevalece sobre a
inferior); o cronoldgico (norma posterior revoga a antecedente); o da especialidade (a norma
especial prevalece sobre a geral); sem exclusdo do didlogo das fontes, por meio do qual se
ponderam as fontes heterogéneas das regras, preferindo-se as mais benéficas e eficientes a
tutela do direito (NEVES, 2016, p. 841).

Outra modalidade conflitiva que guarda sintonia com o cerne do presente trabalho,
envolve o eventual e possivel conflito entre regras e principios. Ndo obstante o carater de
fundamentalidade no sistema dos principios, parece mais razoavel que se deva dar prestigio as

regras em detrimento dos principios (sempre de forma justificada), com o escopo de evitar
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direcionamentos interpretativos, com espeque em parametros principiolégicos que
possibilitem o decisionismo, o0 solipsismo, o0 subjetivismo e as escolhas fruto do malfadado
livre convencimento.

A esse respeito, naquelas situacbes em que se estiver diante da possivel
preponderéncia dos principios sobre as regras (haverd momentos nos quais a principiologia,
mais que tudo a constitucional, devera sobrepujar), maior esfor¢co argumentativo, de prestacéo
de contas da logica condutora da motivacao e da conclusdo se exigira dos juizes e tribunais,
por epilogo inarredavel e inescapavel, haja vista a maior indeterminabilidade verificada, a

exigir uma densificacdo normativa de forma mais rigorosa e aprofundada.

3.12. E possivel uma teoria da deciso judicial com base no CPC/2015?

As construcoes delineadas no artigo 489, § 1°, do CPC/2015, tém suficiéncia a sanar
os problemas das decisGes judiciais ndo motivadas, ndo justificadas, se ndo a solapar a
pseudofundamentacdo, ao menos diminuir a pratica relacionada a construcdo de juizos a
priori, com mera forma de decisdo, mas a constituirem uma simples capa (fragil) de suposta
racionalidade e juridicidade.

Sempre valida a ressalva do problema e a critica ao artigo 489, § 2° do CPC/2015, a
deixar uma perigosa lacuna aberta pela falta de cientificidade, e pela prépria nomenclatura e
substancialidade equivocadamente postas, a colocar no mesmo pacote a possibilidade de
ponderacao de regras (?) e de principios ou bens jusfundamentais.

Além do esposado, é também passivel de conclusdo que se 0s bons profissionais do
direito, que ndo exclusivamente os julgadores (mas também os defensores publicos, os
procuradores, os advogados, os representantes do Ministério Publico, os professores de
direito), tomarem as premissas esposadas no artigo 489, § 1°, do CPC/2015 como 6nus
argumentativo, certamente um panorama processual mais qualitativo, coerente, 16gico e
otimizado se avizinhara.

Imprescindivel, por conseguinte, que uma estrutura racional e ldgica se revele e se

imponha na deciséo judicial. De conformidade com Michele Taruffo:

Um possivel modo de entender a racionalidade da decisdo judiciaria implica na
referéncia a sua estrutura Idgica. Sob este perfil pode-se dizer racional uma decisao
que tenha uma estrutura légica reconhecivel, cuja validade sabe-se controlavel
segundo critérios logicos de referéncia. Naturalmente isto desconta a premissa de
que um discurso (ou um raciocinio) ndo padronizado, como aquele do juiz, seja de
qualquer forma analisavel logicamente, e se possa predicar a validade ldgica
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segundo alguns parametros individuais. Parece por outro lado dificil falar de
racionalidade de um discurso no qual se negue a priori cada possivel estrutura ldgica
mesmo devendo estar claro que a racionalidade de uma decisdo judiciaria ndo se
exaure — como se vera — na sua estrutura légica (2005, p. 240, traducdo nossa).?

A fixacdo de marcos abastecidos de juridicidade, de metodologia, de técnicas de
justificacdo, de elementos objetivos e racionais, tudo calcado na exposi¢do de indicagOes
daquilo que nédo se considera decisdo judicial fundamentada, seja interlocutdria, sentenca ou
acorddo, pode ensejar e constituir evolucdo argumentativa e decisoria de grande jaez, e jamais
existente ou consolidada como fonte juridica no Brasil.

Tal novidade serve inclusive a relativizar o principio do livre convencimento, que se
ainda persevera vivo no aspecto real e fenomenolégico, ndo deve mesmo ser tdo livre, no
sentido de autorreferenciado (e por vezes arbitrario); e ainda tém o conddo de minimizar ou
relativizar as (criticaveis) manifestacfes que dao conta do DNA do solipsismo judicial.

Exemplos das emanacdes e formas de implementagéo do solipsismo sdo descritas por
Lenio Luiz Streck, e resumidas nas seguintes manifestacGes: interpretacdo como ato de
vontade do julgador ou no adagio da sentenca como sentire; interpretacdo como resultado da
subjetividade judicial ou produto da consciéncia do Orgdo jurisdicional; crenca de que o
magistrado deve proceder a ponderacdo de valores partindo de seus valores préprios;
razoabilidade ou proporcionalidade como ato voluntarista do julgador; sustentacdo de que os
casos dificeis se resolvem com lastro na discricionariedade; e cisdo estrutural entre regras e
principios, na crenca de que os Ultimos propiciariam uma completa abertura de sentido, que
deveré ser preenchida e/ou produzida pelo intérprete (2017, p. 39).

Tendo em conta o0 que esta sendo assinalado, crucial verificar que o CPC/2015, no
fortalecimento da motivacdo dotada de sentido juridico, e naquilo que toca a prova, fez
constar expressamente que “O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente
do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razfes da formacdo de seu
convencimento”, previsio que € bem distinta daquela constante no antigo artigo 131 do

CPC/1973, a assinalar que “O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e

%5 «Un possibilile modo di intendere ela razionalita della decisione giudiziaria implica il riferimento alla sua
struttura logica. Sotto questo profilo si pud dire razionale una decisione che abbia una struttura logica
riconoscibile, la cui validita sai controllabile secondo critério logici di riferimento. Naturalmente cid sconta la
premessa che un discorso (0 un ragionamento) non Normalizzato, come quello del giudice, sia comunque
analizzabile logicamente, e se ne possa predicar la validita logica secondo qualque parametro individuabile.
Pare d’altronde difficile parlare di razionalita di un discorso del quale si neghi a priori ogni possibile struttura
logica, pur dovendo essere chiaro che la razionalita di una decisione giudiziario non si esaurice — come si vedra
— nella sua struttura logica.”
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circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar,
na sentencga, os motivos que lhe formaram o convencimento”.

Lenio Luiz Streck trata tal questdo e a concepcdo ruptural que representa a retirada
do livre convencimento do CPC/2015, dando conta da (tentativa de) extirpacdo da

discricionariedade racionalizada:

No ano de 2015, o direito processual brasileiro vivenciou uma das principais
rupturas com o protagonismo judicial ao excluir o livre convencimento de seu texto.
Tradicionalmente, costuma-se supor que o “livre convencimento motivado” seria a
melhor alternativa possivel, entre a intima convicgdo e as provas tarifadas. Uma
“discricionariedade racionalizada”. Mas aqui a tipificagdo dogmatica ndo deixa de
ver um problema mais profundo, filoséfico, de achar que até certo ponto o caso é
facil e se subsume a lei e, de repente, nas zonas de penumbra, temos que delegar a
decisdo a discricionariedade judicial. Pior que tudo isto, muitas vezes o livre
convencimento motivado é s6 um alibi invocado para total discricionariedade, que
ndo conhece limites nem nos casos faceis em que Hart se detinha. Ocorre que
sempre ha padrdes normativos operando na decisdo judicial, como demonstrou
Dworkin. E como venho dizendo: juiz decide, ndo escolhe.

Assim, uma das grandes inovacGes do CPC/2015 foi a nova redacdo dada ao art.
131, atual art. 371, deixando de lado 0 “livremente” para qualificar como o juiz
apreciard a prova. Também o artigo 380 do Projeto oriundo do Senado, que dizia
que “A confissdo extrajudicial sera livremente apreciada pelo juiz”, teve retirada a
expressdo “livremente”. Some-se a isto: o art. 10, que ampliou o contraditério (art.
10), o art. 489, que tratou de estabelecer critérios que devem estar presentes na
fundamentagdo da decisdo judicial e art. 926, que trouxe o dever de coeréncia e
integridade.

Em comum a todos eles a eliminagdo do livre convencimento (2017, p. 33).

Extrai-se da abordagem ao livre convencimento, também denominado de persuasao
racional, que sua concep¢do no sentido comum teérico envolve uma principiologia que
confere ao julgador um direito de escolha de provas, de questdes, de argumentos e de
fundamentos constantes no processo, bem como de recusa de manifestacdo acerca de
elementos outros que ndo os escolhidos (WILD, 2018, p. 141), isto &, serve ao enraizamento
do indesejado confirmation bias.

E ndo se afirme que as imposicdes legais referentes a fundamentagcdo dos
provimentos jurisdicionais, por sinal em absoluta sintonia com o texto e as proposigdes
constitucionais, teriam o conddo de imprimir minimizagdo ao preceito constitucional da
duracéo razoavel do processo (e da celeridade), pois 0 que se projeta é justamente o contrario,
a se destacar que 0 numero de recursos aumenta na proporcdo em que se revelam
quantitativamente os provimentos judiciais carentes de fundamentacdo. Assim como o0
resultado inverso também é verdadeiro, porque quanto mais bem estruturado o ato

jurisdicional, também menor sera o nimero dos recursos que poderdo contrasta-lo ou ataca-lo.
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Estamos em um meio caminho: nem auséncia de fundamentagdo, nem
fundamentacdo completa e harménica com o conjunto da prova, dominio em que
induvidosamente ndo vige positivamente o in medio virtus. Existe, pois, uma verdade Gbvia,
sobre a qual pouco se diz e praticamente nada se escreve. O aumento exagerado do nimero de
recursos também é sintoma de decisBes inconvincentes, carentes de fundamentagdo (SILVA,
2008, p. 156-157).

Decisdes dialdgicas, bem estruturadas, que ndo sejam solitarias, vazias, autoritarias,
justiceiras, deficitarias ou surpresas, mas sim racionalmente justificadas e otimizadas em
termos de motivacdo, dada a sua maior legitimidade, podem diminuir o encaminhamento de
inconformismos ao segundo grau de jurisdigdo, assim como ensejar maior aceitacdo pelos
sujeitos processuais, compreensdo ao leigo (consumidor da justica) e menos demandas
ajuizadas, em médio e longo prazo, estabelecendo coeréncia, integridade, previsibilidade,
estabilidade e menos impulsos aventureiros de acesso a justica.

Em sustentagdo a tal proposicdo, Alexandre Freitas Camara bem observa a

fundamentacdo adequada como desestimuladora de recursos:

E nem se diga que a exigéncia de fundamentacdo substancial da decisdo seria um
fator de entrave a duragdo razoavel do processo. Em primeiro lugar, ndo ha qualquer
exigéncia de que as decisdes sejam longamente fundamentadas. A fundamentacéo
pode ser objetiva, concisa, desde que suficiente. Além disso, a garantia de duragdo
razoavel do processo destina-se a assegurar que no processo ndo haja dilagdes
indevidas, mas todas as dila¢fes devidas devem ocorrer. Uma decis&o judicial bem
fundamentada, fruto de um contraditério efetivo, pleno e substancial, € uma decisdo
que mais dificilmente serd reformada ou anulada em grau de recurso, e isto,
certamente, serd um fator de desestimulo a recursos, permitindo um aperfeigoamento
da prestacdo jurisdicional, que conseguira, fatalmente, ser alcancada em tempo
razoavel (2017, p. 283).

Da mesma forma que ao bom profissional do direito (defensor publico, advogado,
representante do Ministério Publico, procurador) ndo deve consubstanciar em fardo uma
escorreita e bem estruturada argumentacao juridica e o preenchimento dos requisitos do artigo
319 do CPC/2015 (peticdo inicial), também aos bons, vocacionados e competentes julgadores
as exigéncias do artigo 489, § 1° do CPC/2015 ndo devem causar qualquer espécie de
constrangimento, questionamento, polémica ou dificuldade.

Se constitui impossibilidade e utopia a decisdo judicial ontologicamente correta e de
melhor juridicidade, ndo ha duvida de que o ordenamento juridico brasileiro, a teoria e a
praxis ndo prescindem de métodos que permitam mais qualitativa analise, aferi¢do, critica e
questionamento em relacdo ao conteudo da fundamentacéo das decisdes emanadas dos 6rgaos

jurisdicionais.
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Mais persuasdo, racionalidade e autoridade de argumentos é o que se espera; menos
argumentos de autoridade, escolhas, solipsismos, pseudofundamentacdes, informacdes (ao
invés de justificacbes), além de minimizacdo das falsas ou frageis argumentacdes também séo
concomitantemente desejaveis.

Algumas entidades de classe dos magistrados chegaram a assinalar que o dever de
fundamentacdo agrediria ou prejudicaria a independéncia funcional dos julgadores, assim
como burocratizaria 0s processos, 0 que ndo parece encontrar eco em qualquer justificativa
dotada de cientificidade ou estatistica séria.

N&o se deve descartar a inesgotavel fonte de disputa entre dois modelos
epistemoldgicos, o primeiro que visualiza a ciéncia de acordo com os critérios de uma
atividade mecanicista, e 0 segundo que admite possa a ciéncia ser tocada por influéncias,
preconceitos e preconcep¢des essencialmente subjetivas sem que, por isso, perca a
racionalidade e o carater cientifico (JORGE NETO, 2017, p. 89)

Que a atividade jurisdicional tera sempre alguma dose criativa, além da mera
objetividade dos textos legais, parece discussdo estéril, infrutifera, dada a obviedade de tal
assertiva. O que realmente importa verificar é se a interpretacdo e a criagdo dos juizes e
tribunais estdo pautadas por critérios racionais, justificados, fruto de um agir comunicativo e
caracterizados pela juridicidade esposada no artigo 489, § 1°, do CPC/2015, verdadeiras e
suficientes vigas-mestras a afericdo da correcdo do ato decisorio.

Na visdo de M? Isabel Garrido Gémez:

A motivacdo suficiente implica alguns requisitos, tais como a competéncia do 6rgéo,
a publicidade da decisdo e da regra pela qual se apoia; a apresentacdo da regra como
formulacdo de um enunciado que parte da informacéo especifica e alcanca algumas
consequéncias; a correcdo da regra atendendo aos cénones da lingua que se
expressa; e a ndo contradicdo da regra com enunciados validos no ordenamento
juridico. No que diz respeito a motivagdo completa, implica conjuntamente as quatro
primeiras questdes, a manifestacdo do enunciado normativo, cuja interpretacdo
através de algum dos critérios interpretativos seja a origem da regra; a manifestacéo
dos critérios interpretativos; a manifestacdo dos critérios justificativos da regra, se
esta tem sua origem em um enunciado normativo valido; e a ndo contradi¢do da
regra com enunciados validos (2014, p. 181-182, tradugdo nossa).%

26 «L_a motivacion suficiente implica algunos requisitos, tales como la competencia del érgano; la publicidad de
la decision y de la regla en la que se apoya; la presentacion de la regla como formulacion de un enunciado que
parte de la informacién especifica y alcanza unas consecuencias; la correccion de la regla atendendo a los
canones de la lengua en la que se expressa; y la no contradiccion de la regla con enunciados validos en el
ordenamiento juridico. Por lo que respecta a la motivacion completa, implica agregadamente las cuatro
primeras cuestiones, la manifestacion del enunciado normativo cuya interpretacion, a través de alguno de los
criterios interpretativos, sea el origen de la regla; la manifestacion de los criterios interpretativos; la
manifestacion de los criterios justificativos de la regla, si esta tiene su origen en un enunciado normativo
valido; y la no contradicion de la regla con enunciados validos.”
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Em sequéncia e com fundamento nas premissas expostas, a tese apresenta a sintese
identificadora de uma proposta tedrica e pratica a construcdo das decisdes judiciais,
plenamente vélida e desejavel também aos constructos juridico-argumentativos,
consubstanciada nos itens seguintes:

1 — Necessidade de dissecacdo, separacdo metddica e divisdo em partes dos atos
normativos que interessam a causa e a questdo objeto de decisdo, contrastando de modo
conciso as razdes de sua aplicabilidade ou ndo, com necessaria adequacdo e correlacdo aos
fatos e fundamentos do caso sub judice, tanto para acolher quanto para afastar, jamais a mera
enunciagao do texto normativo.

2 — Especificacdo e objetivacdo (escorreita densificacdo normativa) de diretrizes
principioldgicas e conceitos juridicos indeterminados, quando servirem de sustenta¢do a uma
argumentacdo e, notadamente, a uma decisdo judicial, a evitar consequéncias juridicas
abertas, tanto maior a necessidade de explicitagdo quanto maior for a abertura do dispositivo.

3 — A fim de que se faga do texto uma norma, destaca-se a imprescindibilidade de
que a lida com sumulas, jurisprudéncia e precedentes seja acompanhada da articulacdo de
seus fundamentos determinantes e especificidades, para justificacdo de sua aplicabilidade
(comparacdo analitica ou confrontagcdo com o caso concreto).

4 — Na toada de pretensbes precedentalistas e de prestigio aos entendimentos
sumulados e consolidados jurisprudencialmente, a essencialidade da precisa distingdo
(distingushing) e da superacdo (overruling), quando for hipotese em que se adote solucédo
juridica distinta, em vista da base fatica diferenciada, em solido trabalho argumentativo.

Remanesce pela tese, por conseguinte, ndo a impertinéncia, mas sim a
desnecessidade das previsfes constantes no artigo 489, § 1°, incisos Ill e 1V, do CPC/2015,
pois as articulacdes fatico-normativas sintetizadas acima tém suficiéncia a evitar aquilo que os

referidos incisos pretendem resguardar.

3.13. (In)Sinceridade das fundamentagdes e confirmation bias na motivagéo das decisdes

judiciais.

Mesmo diante da necessidade do desvelamento de uma (pretensa e inexistente)
subjetividade asseptica dos julgadores, ainda assim dificil perscrutar os caminhos da
(in)sinceridade das fundamentacdes das decisdes judiciais, por isso 0s pardmetros postos no
artigo 489, § 1° do CPC/2015, revelam-se tdo importantes, essenciais, alvissareiros (quica

mesmo suficientes).
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N&o h& julgador completamente dissociado do contexto social, alongado da
sociedade, purificado de concepgdes ideoldgicas, sociais, culturais e psicoldgicas. Ninguém
pode nem deve assumir o papel do juiz asséptico, sob pena de afetacdo a propria identidade, e
conducéo a erros de conduta, moralismo exacerbado daquele que se considera juiz da ética de
todos os demais membros do corpo social, ou ainda com o risco da onipoténcia de quem se
nomeia Dom Quixote e combatente de todos os piores males e flagelos humanitarios.

A realidade é que os julgadores, mesmo havendo proibicdo de filiacdo partidaria,
realizam diuturnamente politica interna no préprio Judiciario, e também externa, de modo
geral, pelas mais diversas Associacbes (Ajufe, AMB, Anamatra), a Se organizarem
politicamente, portanto, e influenciarem no destino politico nacional. E insustentavel
pretender que um juiz ndo pertenca a uma determinada concepc¢éo de ideias, que ndo se ligue
a determinados postulados sociais, um verdadeiro eunuco politico (SOUZA, 2018, p. 144-
147, passim).

Mas tais elementos ndo devem integrar as decisdes, o que ndo ¢ de fécil afericéo, por
iSs0O mais uma vez o realce aos controles esculpidos no artigo 489, 8 1°, do CPC/2015. Mais
que isso, nada simples o proprio ato, as circunstancias e as possibilidades do julgar, o transitar
entre a validade legal e juridica, e portanto legitima do ato de julgar, e os julgamentos que tém
espeque em (pré)conceitos internalizados, o que é objeto de tratativa por Albano Marcos
Bastos Pépe, utilizando como base o julgamento de Zé Bebelo em Grande Sertdo: veredas:

Em meio ao mundo de falas, escuta-se alguém dizer que ndo era para matar: “matar
ndo, vao dar julgamento”. Eis a frase magica que aquieta naquele momento o desejo
de derramamento de sangue, de vinganga. Fazendo coro com seus inimigos,
acompanham-se as palavras de Z¢é Bebelo: “ou me matam logo, aqui, ou entdo eu
exijo julgamento correto, legal”. As cortinas se fecham [...].

Atento a tais ritos, o julgamento é antecipado por instrugdes processuais que visam a
construcdo juridica dos fatos elencados conforme preconiza o direito moderno. Uma
certa assepsia racional resguarda os interesses do Estado, quando o0 mesmo promove
o rito juridico. As linhas de argumentacdo possiveis limitam-se ao que constar nos
autos do processo, pois sO existem fatos para o mesmo, quando ali instruidos.
Cabendo ao juiz, cumpridas as determinagdes legais, devidamente amparado pelas
normas, proferir sua sentenca, que, conforme a tradicdo kelseniana, ndo visa realizar
nem a justica, nem a defesa de normas ético-morais. Antes de toda e qualquer forca
argumentativa visa a realizacdo de um ato perfeito: a validade legal, portanto
legitima do ato de julgar (2015, p. 16).

O fato é que tal retiddo, objetividade e assepsia sdao invidveis praticamente, ndo
obstante seja mesmo desejavel o respeito aos ritos, as formas, até porque a agressao as

formalidades e ao método, por vezes, faz perder a atencdo ao proprio conteudo. E 0 mesmo
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autor Albano Marcos Bastos Pépe continua, agora dando conta da capacidade, da
potencialidade e dos dramas do julgar, por isso a imprescindibilidade de balizas:

Ao termo desta caminhada, margeando alguns conceitos em torno do que significa
julgar, buscando outras abordagens que ndo tdo somente as do senso comum tedérico
dos juristas, como assim gostava de falar Luis Alberto Warat, procuro fazer uma
inscricdo: aquela que se refere a0 modo como tratamos cotidianamente nossas
pretensfes de julgar a tudo e a todos que trazem consigo a marca da diferenca. A
simples presenga daquilo que nos € estranho, no mais das vezes, serve como
justificativa para condenarmos, para rejeitarmos aqueles que ndo se enquadrem nos
(pré)conceitos por nds internalizados. Julgamos para demarcar um territério, onde
apenas os “bons”, ou seja, nds € 0s nossos “iguais”, podem habitar. Aos demais: o
banimento, o abandono, pois se banidos, bandidos. Lembrando por fim Kant, ao
tratar da questdo da capacidade de julgar, como algo que pressupGe uma vontade,
uma boa vontade, pois moral e ética (2015, p. 17).

A questdo que se coloca, relativa a (in)sinceridade das fundamentacGes, tem viés
técnico e juridico, e se vincula portanto a falta de justificacdo, racionalidade juridica e
fundamentacéo efetiva, concreta, real e legal das decisdes judiciais.

Conecta-se tal tema com as denominadas pseudodecisdes, que adotam forma de
deciséo judicial, mas ndo substancia no sentido constitucional e legal (artigo 489, 8 1° do
CPC/2015), bem assim se liga aquelas decis@es solipsitas, voluntaristas, decisionistas, ad hoc,
fruto de um 6rgéo julgador ensimesmado em seu proprio e exclusivo objeto de conhecimento.

O indigitado solipsismo poderd ser ainda mais deletério quando fruto de uma
intervencdo jurisdicional do julgador de formacdo generalista, a lidar com questdes
especializadas, praxe no Brasil. E que problemas surgem da tensio entre a discricionariedade
normativa e as capacidades institucionais.

Em muitas hipOteses, prerrogativas discricionarias sdo destinadas a juizes
generalistas, para suprimento de lacunas normativas, sejam elas intencionais, sejam elas
acidentais. E tais magistrados, por mais que possam preencher o contedo em relagdo as
circunstancias do caso concreto, postam-se diante de um impasse, relacionado a profundidade
de seu conhecimento em determinadas matérias, o que tem inclusive suscitado a atencdo da
teoria constitucional americana (LAZARI; BOLONHA; RANGEL, 2013, p. 418).

A fundamentacdo com lastro constitucional e (mais especialmente) legal permitira
aos outros profissionais do direito, aos 6rgéos jurisdicionais e aos consumidores da justica que
possam perscrutar, impugnar, reformar, anular, exercitar o inconformismo e confrontar os
caminhos na construgdo do provimento jurisdicional, que ndo pode ser ato solitario,

surpreendente, erratico. Piero Calamandrei, ja em 1952, consignava:



201

Entdo, a motivagdo, que é o relato, escrito na sentenga, dos motivos de fato e de
direito que levaram o juiz aquela conclusdo (quase, se poderia dizer, 0 mapa de
viagem da ldgica judicial), é o trAmite indispensavel para se introduzir o leitor
dentro do pensamento do juiz, para lhe dar a possibilidade de controlar se, no
caminho dos seus silogismos, existiu, em qualquer ponto, uma queda ou um desvio
do seu rumo correto. A motivagdo torna-se, assim, o espelho refletor dos erros do
juiz: quando um advogado analisa uma sentenca para descobrir motivos validos de
impugnacdo, o terreno no qual ele vai a caca de erros é, sobretudo, aquele da
motivacdo, onde revira cada paragrafo, frase por frase, palavra por palavra, porque
pode ocorrer que, em uma palavra em especial ou em um simples sinal gramatical,
seja suficiente para introduzir a estaca da impugnacdo naquela decisdo, e fazer
desmoronar todo o edificio (2017, p. 68).

Em relacdo ao termo solipsista (Selbstsiichtiger), remete a pessoa viciada em si
mesma, 0 que se torna bastante perigoso e deletério quando se esta a abordar as decisfes
emanadas do Poder Judiciario, decisdes que ndo dialogam em um ambiente comunicacional,
que ndo expdem o pensamento légico, racional, fatico e juridico que conduziu a uma
determinada conclusdo, que ndo respeitam a dialética substancial e as demais regras e
principios, a exemplo daqueles construidos como normas fundamentais do processo civil, nos
artigos 1° a 12 do CPC/2015.

Leonard Ziesemer Schmitz descreve cinco requisitos essenciais a fim de que uma

decisdo judicial ndo seja aquilo que o intérprete simplesmente quer que seja:

Para alcangar minimamente os objetivos de decisdo judicial que ndo seja baseada
naquilo que o intérprete quer que ela seja, S840 necessarios a0 menos cinco requisitos
basicos: a) preservar a autonomia do direito; b) esclarecer as condicOes
hermenéuticas para a realizagdo de um controle da interpretacdo constitucional; c)
garantir o respeito a integridade e a coeréncia do direito; d) estabelecer que a
fundamentagdo das decisdes é um dever fundamental dos juizes e tribunais; €)
garantir que cada cidaddo tenha sua causa julgada a partir da Constituicdo e que haja
condi¢Bes para aferir se essa resposta estd ou ndo constitucionalmente adequada
(2015, p. 175).

N&o obstante a passagem pelos itens especificados pelo referido autor, destaca-se a
proeminente, indispensavel e alvissareira previsdo do artigo 489, § 1° do CPC/2015, ao
estabelecer o que néo se considera decisdo judicial fundamentada, garantindo a autonomia do
direito, clareando condic¢Bes hermenéuticas praticas, possibilitando o respeito a estabilidade, a
coeréncia e a integridade do direito, positivando minudentemente (e suficientemente) o dever
essencial de fundamentacdo das decisdes dos juizes e tribunais, e permitindo a aferi¢do da
adequacdo e imbricacao constitucional das respostas emanadas do Judiciério.

O confirmation bias, por sua vez, envolve uma préatica corriqueira ndo apenas entre
0s juizes, desembargadores, ministros, mas também usual entre representantes do Ministério

Publico, advogados, defensores publicos e demais profissionais do direito.
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Constitui a pratica do viés confirmatorio ou tendéncia de confirmacéo, pela qual o
operador do direito busca apenas reforcar e consolidar as suas proposi¢coes, conclusfes ou
entendimentos iniciais, por vezes a qualquer custo, de forma desleal, parcial e nada
democratica, pois seus olhos somente se voltam aquilo que de interesse a confirmacdo dos
pontos de seu interesse, sem respeito a um raciocinio indutivo, dialético e dialégico. Conclui-
se algo, por vezes, e se busca seletivamente (quica tendenciosamente) os excertos de interesse
em fontes juridicas (as vezes de duvidosa qualidade) para lastrear a conclusédo preestabelecida,
preconcebida.

Mais facilidade havera para atuacdo em confirmation bias quando o profissional do
direito, e mais especialmente o julgador, estiver diante de principios juridicos, clausulas
gerais, conceitos com as caracteristicas da indeterminabilidade e da abstracéo, e que portanto
necessitam de densificacdo normativa, possibilitando escolhas e opcdes pelas quais o
intérprete se torna o proprietario exclusivo dos sentidos almejados.

Tipica ilustracdo de conduta do julgador em préaxis de confirmation bias envolve a
afericdo, a sustentacdo e a motivacdo relacionada ao conjunto probatério (com enfoque na
prova testemunhal) consolidado no processo civil (e no processo penal, o que pode ser muito

mais grave), consoante ilustram Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

E o que ocorre, com muita frequéncia, em relagio as provas testemunhais. Diante
dessas, parece que o juiz procura recortar os depoimentos das testemunhas para dar
énfase aos trechos que demonstram a hipétese vencedora. Acontece que o juiz nao
pode considerar uma parte do depoimento e esquecer a outra como se estivesse
justificando a versao do vencedor.

Ora, dessa maneira o juiz ndo justifica as suas razdes, mas sim as razdes de uma das
partes. Por isso é preciso eliminar o péssimo vicio contido na sentenca que pensa
estar motivada ao justificar as razdes do vencedor, supondo que 0S argumentos
relativos para a ndo aceitacdo das provas da parte vencedora estejam implicitos
(2015, p. 320).

A analise probatoria deve ser integral, sistémica, em verdadeiro didlogo com todas as
provas que foram produzidas, e em tratativa ndo somente daquela vencedora, mas também da
tese perdedora, que a bem ver, mais ainda necessita de justitificacdo acerca de sua néo
acolhida, do convencimento de sua ndo pertinéncia ou validade. Os mesmos processualistas

complementam sua doutrina e ilustragéo:

Na verdade, a necessidade de o juiz justificar as suas proprias razdes, demonstrando
o motivo pelo qual prefere uma prova em relagdo a outra, nada mais é do que um
corolério do direito a prova, uma vez que, como é evidente, o direito a provar nao se
resume a possibilidade de produzir a prova, mas também refere-se ao direito de ter
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essa prova valorada, pouco importando qual venha a ser o sentido da deciséo
judicial.

Alias, nesse sentido nos parece correta a adverténcia, ja feita em sede doutrinaria, de
que a motivacdo é mais importante para o perdedor do que para o vencedor. A
motivacdo importa mais para o perdedor ndo apenas porque €é ele que pode recorrer,
mas especialmente porque é o perdedor que pode ndo se conformar com a decisdo, e
assim ter a necessidade de buscar conforto na justificacdo judicial.

Além disso, ndo had como esquecer a obviedade de que a motivacdo também se
dirige aos terceiros, isto &, ao publico, que tem o direito de conhecer as exatas razoes
do juiz, além de ser imprescindivel para o controle do seu poder. E evidente que o
juiz que nada fala sobre as provas que beneficiam a parte vencida nada explica aos
terceiros e foge do controle sobre o seu poder, uma vez que pode distorcer 0s
argumentos das partes. Frise-se, por fim, que a sentenga, por ser resultado do didlogo
argumentativo, obviamente deve justificar as raz8es pelas quais 0s argumentos de
uma das partes sdo rechacados em prol da outra (2015, p. 321).

N&o pode o consumidor de justica ser ou estar refém da subjetividade do intérprete,
aplicador e julgador do direito, por isso as pautas postas pelo artigo 489, § 1°, do CPC/2015,
repita-se, sdo de extrema essencialidade, completude e virtude para a construcdo de decisdes
judiciais dotadas de juridicidade, nas quais as circunstancias faticas e juridicas sdo trabalhadas
de modo racional, 18gico e justificado (ainda que de modo sintético, conciso, breve).

A necessaria formulacdo de argumentos juridicos e o evitar conclusGes prévias para
depois encontrar o espeque fundamentador sdo desenvolvidos por Leonard Ziesemer Schmitz,

para quem:

E apenas com a formulagio de argumentos juridicos que se pode tomar a decisio;
admitir o contrério significaria retornar & hermenéutica cléssica, onde o intérprete,
dotado de um discernimento privilegiado, revelava sentidos escondidos no texto. Na
realidade, dizer que decidir (descobrir) e justificar (fundamentar) sdo momentos
diferentes ¢ admitir que a palavra sentenga venha de “sentire”, como se o julgador
usasse de sua sensibilidade no caso e s6 posteriormente fosse em busca de
argumentos para validar o que instintivamente concluiu (2015, p. 222).

Tal assertiva indica que é no caminhar justificativo e na formulacdo de argumentos
juridicos, na analise dos problemas, das peculiaridades faticas e nos elementos juridicos
respectivos que, construindo a argumentacdo e portanto justificando, encontra-se 0 rumo
decisorio, e ndo no sentido inverso, isto é, quando se encontra a conclusdo, a decisdo, o fim da
histdria, para entdo buscar os elementos que embasardo aquela escolha, por vezes solipisistas,
subjetivas, fruto de arbitraria e ilegitima escolha.

A proposito de tal problematica, Piero Calamandrei chamava novamente a atencdo
nos idos de 1952, nas Conferéncias realizadas na Faculdade de Direito da Universidade
Nacional Autbnoma do México, em abordagem sobre a possibilidade de a motivacdo das

decisOes ser entregue posteriormente a prolacéo da decisdo:



204

Estas normas produzem certa perplexidade: a motivacdo é verdadeiramente a
premissa l6gica da qual, como consequéncia necessaria e inelutavel, deriva aquela
parte dispositiva, ou ndo é suficientemente uma espécie de autoapologia da tese
imposta, com a qual o juiz, que ja definiu uma vontade surgida de méveis destinados
a permanecer ocultos no segredo de sua consciéncia, busca argumentos defensivos,
de aparéncia racional, para tratar de se justificar publicamente? (2017, p. 71).

Incontroverso que a conclusdo, a parte dispositiva, deve(ria) ser fruto de uma
concatenacdo fatica e juridica, até para que a motivacdo ndo constitua mera formalidade
hipdcrita e infértil, um verdadeiro disfarce 16gico e bem estruturado para uma construcéo que
se iniciou pelo teto, pelo telhado, para depois se Ihe colocar as estruturas, em desrespeito as
construcdes do artigo 489, © 1°, do CPC/2015, a perseverar na falta de uma teoria e de
objetividade decisoria.

E novamente revolve o problema da (in)sinceridade das decisdes judiciais, da préatica
e conveniéncia do confirmation bias ou préatica confirmatdria e de conveniéncia, por vezes em
serventia a fins escusos e injustificaveis, sempre a confirmar as crencas ou hipoteses iniciais,

do que também ja dava conta Piero Calamandrei ha aproximadamente 70 (setenta) anos:

Naturalmente, se, na realidade psicoldgica da funcdo judicante, a motivagdo é um
posterius do dispositivo (explicagdo mais que preparacdo), pode acontecer que a
motivagdo chegue a ser uma cortina para esconder os verdadeiros motivos do
nascimento daquele dispositivo: para mascarar, com uma motivacdo plausivel, as
verdadeiras razbes da decisdo, que séo inconfessaveis. Foi feito, certa vez, por um
jurista alemdo, um trabalho paciente de andlise sobre dezenas de sentencgas, para
demonstrar que os motivos declarados na sentenga ndo eram os verdadeiros motivos
que haviam levado aquela decisdo: um trabalho sutilissimo de psicologia e de logica
judiciéria, voltado a descobrir, sob a motivagdo aparente, a motivacdo verdadeira.
Frequentemente, ao estudioso afastado do mundo forense, que I€, relatado por
aquela revista juridica, a elaborada motivagdo de uma sentenca, pode chegar a
suspeitar que nem mesmo o julgador estava convencido de seu raciocinio, em
virtude dos contorcionismos e das sutilezas dialéticas que teve que recorrer para
justificar a sua tese; e que aquela fundamentacdo de estilo advocaticio serve para
encobrir a insercdo ilegal de uma atitude parcial ou de alguma arbitrariedade (2017,
p. 74).

A fundamentacgéo deve ser o preparo do terreno para a colheita do fruto (a deciséo), e
ndo mera explicitagdo daquilo que j& tomado como ato decisorio (j& frutificado na mente do
julgador). A fundamentacgdo ha de ser preparagéo, e ndo simples explicacéo.

Sendo preparacdo, e respeitadas as premissas colocadas no artigo 489, 8 1° do
CPC/2015, se ndo houver eliminagéo (e por certo ndo havera extirpacao), serdo minimizadas
as pseudodecisdes, as decisdes solitarias, bem assim aquelas marcadas pelas caracteristicas da
parcialidade, da arbitrariedade, do autorreferenciamento e do pamprincipiologismo de pior

matriz.
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3.14. Sintese integradora

A necessidade de fundamentacdo das decisbes judiciais tem como primeiros
destinatarios os proprios Orgaos jurisdicionais, a constituir a legitimidade, a comprovar a
juridicidade, e a demonstrar a prépria justica do ato decisério, além de evitar decisbes
jurisdicionais nulas, pois sem espeque em fundamentacao valida.

O artigo 489, 8 1° do CPC/2015, notadamente nos incisos I, I, V e VI, cria
verdadeira engrenagem e exauriente explicitacdo daquilo que (ndo) constitui provimento
jurisdicional fundamentado, a estabelecer uma disciplina metodologica essencial para a
construcdo dos atos decisorios, assim também a indicar os caminhos argumentativos que
podem e devem ser trilhados pelos demais profissionais do direito.

A eliminacdo (a0 menos minimizacdo) dos resquicios e praticas voluntaristas,
decisionistas, subjetivistas, solitarias, autorreferenciais e solipsistas se revela imprescindivel a
evolucdo do fenémeno juridico-processual civil, por isso que 0 ndo cumprimento das
exigéncias assinaladas no artigo 489, § 1°, do CPC/2015, enseja possivel nulificagdo do ato
decisorio, e a obediéncia a tais critérios serve para a criacdo de um corpo jurisprudencial e
precedentalista que apresente as caracteristicas da estabilidade, da coeréncia e da integridade.

Ndo é mais aceitdvel a mera reproducdo de textos esparsos; ndo mais cabe a
discricionariedade (como sinénimo de arbitrariedade) no delineamento pratico que se
empresta aos conceitos juridicos indeterminados; é desprezivel a pseudofundamentagéo, posta
de modo padronizado e eivada de inequivoca nulidade; é condenavel a motivacdo insuficiente,
precaria, com espeque em meros argumentos de autoridade (destituidos, por vezes, de
autoridade argumentativa).

Ha que se combater a deletéria pratica do confirmation bias, quando os profissionais
do mundo juridico pincam 0s argumentos que (em sua Visao e interesses) sdo suficientes, sem
dar combate democréatico e substancial (nem mesmo formal) a outros argumentos; ao se
pretender um sistema precedentalista, ndo ha mais permissao a impertinente, vazia ou fragil
invocacdo de sumula ou precedente.

Revela-se a necessidade de criacdo e de respeito maior aos padrdes decisorios (em
homenagem a isonomia e a seguranca juridica); finalmente, indispensavel o combate a nociva
pratica da motivacdo per relationem ou aliunde como mera repeticdo ou transcricdo da
decisdo ou parecer utilizado como parametro, sem a devida confrontacg&o.

A ndo fundamentacdo, ndo obstante a previsdo constitucional e o detalhamento

inserido no CPC/2015, continua no seu ritmo de precariedade no Brasil, a ensejar nulidades,
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que na pratica raras vezes sdo decretadas, porque seja de modo formal, seja de maneira
informal e implicita, acaba por se dar concretude (inadequadamente) a regra da convalidacdo
exposta no artigo 277 do CPC/2015, ou seja, 0s juizes e tribunais consideram valido o ato,
ainda que realizado de outra forma daquela prescrita em lei, porque teria alcancado a

finalidade.
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CONCLUSOES

Ante o esposado na presente tese, expostas as bases principiologicas do CPC/2015,
as questdes relacionadas a argumentacao, a interpretacéo e aplicagdo juridica, ao poder-dever
jurisdicional e a toda a significagdo da ndo fundamentacédo das decisfes judiciais, apresentam-

se as conclusdes seguintes:

1. Se o Século IX foi o do Parlamento, 0 XX a era do Executivo, o XXI pode ser
considerado (a0 menos até 0 momento) o periodo do Judiciario ou da atividade judicatdria. H&
um aspecto positivo, de exercicio de cidadania e de acesso a Justica e a ordem juridica justa,
mas por outro lado ha um chamado, quase uma exigéncia de protagonismo aos juizes e

tribunais em tal Estado jurisdicional ou governo dos juizes.

2. A proeminéncia do Judiciario é por vezes geradora de inseguranca, subjetivismo,
decisionismo, solipsismo e decisdes judicias ad hoc, sem o devido lastro em termos de
justificacdo e motivacdo, ou seja, explicitacdo das razGes faticas e juridicas que conduziram a
uma determinada conclusdo, sob o0s auspicios das inovadoras premissas de nao

fundamentacdo construidas no rol previsto no artigo 489, § 1°, do CPC/2015.

3. Com a crise (ou incerteza, indeterminacdo, opacidade) de legalidade e do direito
positivo que se verifica, e tendo em conta que o Estado-Juiz € obrigado a responder aos casos
para os quais é instado a decidir, cada vez mais se avoluma a normatizacdo proveniente dos
juizes e tribunais, e ndo aquela fruto da atividade legislativa, cada vez mais fluida,
interessada, de conveniéncia, incompleta, contraditoria e ndo exatamente atenta ao bem
comum, ao interesse publico e a coletividade, bem assim a exigéncia de respeito e incidéncia

de bens jusfundamentais.

4. O Poder Legislativo, no Brasil, tem deixado a deriva algumas questdes relevantes,
nevralgicas, que causam acesas polémicas no corpo social, tudo isso a desaguar em processos
judiciais a serem decididos pelo Poder Judiciario, que passa a atuar, por vezes, em virtude de

uma lacuna ou de um véacuo legislativo e também administrativo.
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5. O processo de interpretacdo, a envolver escolhas e uma variedade imprevisivel de
interesses da vida moderna, € uma realidade que precisa ser encarada, pelo que o pos-
positivismo assume que divergéncias, fluidez e indeterminacéo séo inerentes ao fenémeno da
vida e do direito, e necessario que sejam encontrados parametros racionais, transparentes,

I6gicos e dotados de juridicidade para a solugdo de tais questdes e divergéncias.

6. O CPC/2015 apresenta aspecto meritorio e qualitativo, ao desenhar logo no seu
introito as normas fundamentais, orientadoras de um processo civil de extrato constitucional,
e também ao esculpir pardmetros para a construcao de decisdes judiciais racionais e dotadas
de juridicidade.

7. Os principios e regras esculpidos nos artigos 1° a 12 do CPC/2015 se imbricam, se
entremeiam e se ajudam mutuamente em termos de fortalecimento. O supraprincipio do
devido processo legal e os principios do contraditério, da ampla defesa, da imparcialidade do
juiz, da igualdade processual, do tempo razoavel do processo, da publicidade dos atos
processuais, da proibicdo de provas ilicitas, do juiz natural e da eficiéncia (a qual estdo
vinculadas todas as funcdes politicas), todos tém serventia a construgdo de legitimidade da
argumentacdo juridica e, por consequéncia, da decisdo judicial e da fundamentacdo
qualitativa, por isso a abordagem daqueles vetores principiol6gicos no inicio do trabalho.

8. A democracia judiciaria se constata no CPC/2015, com o (necessario)
fortalecimento da jurisprudéncia (ndo precisamente commonlizagdo), dos enunciados de
simulas e dos precedentes judiciais, seguido também da imposicdo de uniformizacdo, de
integridade, de coeréncia, de racionalidade e de estabilidade do contedo emanado dos érgaos

jurisdicionais.

9. Para que tal mister tedrico, pratico e processual se revele adequado e proficuo,
essencial que se busque uma nova teoria da decisdo judicial, bem assim a eliminacéo (ao
menos a diminui¢do) do famigerado confirmation bias. N&do é dado ao Estado-Juiz pincar
entendimentos jurisprudenciais ou fontes juridicas diversas que lhe sejam de afei¢cdo, nem
simplesmente acolher fatos e fundamentos juridicos, teses e antiteses, mas ndo os rejeitar

fundamentadamente.
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10. O CPC/2015 é alvissareiro na previsdo daquilo que ndo se considera deciséo
judicial (seja interlocutéria, sentenca ou acérddo) fundamentada: a decisdo (assaz comum)
que se limita a indicar, a reproduzir, a repetir ou a parafrasear ato normativo, sem qualquer
explicacdo (por concisa e breve que seja) de sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; o
ato decisorio que se utiliza de conceitos juridicos abertos, gerais, indeterminados, sem a
imprescindivel explicagdo do motivo concreto e objetivo de sua incidéncia no caso em

testilha, sem a necessaria densificacdo normativa.

11. Também ausente de fundamentacdo, e por conseguinte nula a decisdo judicial
que invoca motivos genéricos, que se prestariam a justificar tantas outras decisdes, ou seja,
sem respeitar as especificidades faticas e juridicas do caso concreto (vestidinho preto); nédo se
presta a enfrentar os argumentos relevantes deduzidos no processo, e que tenham suficiéncia
para infirmar a conclusdo tomada pelo 6rgdo jurisdicional; limita-se a tomar como paradmetro
um precedente ou enunciado de sumula, sem a identificagdo dos seus fundamentos
determinantes, nem a demonstracdo de que a hipotese em julgamento se harmoniza com
aqueles fundamentos; e a decisdo que ndo segue ou respeita enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente sustentado pelo interessado, sem dar conta da distin¢gdo no caso
sob julgamento, ou ainda da superacdo do entendimento.

12. Todas as suficientes premissas e exigéncias delineadas, se colocadas em prética
(e devem ser) de modo transparente, otimizado, dotado de juridicidade, método e boa-fé
(porque assim o exige o artigo 489, § 3°, do CPC/2015), pelos 6érgdos jurisdicionais, por certo
terdo o conddo de, sendo extirpar, a0 menos relativizar substancialmente a famigerada préatica

do confirmation bias.

13. O viés de confirmacédo se apresenta naquelas situacdes em que o 6rgdo julgador
(como também os demais profissionais do direito, em sua pratica argumentativa) apenas extrai
de fontes do direito o trecho que interessa a sua conclusdo decisoria, ou quando o 6rgao
jurisdicional seleciona um enunciado de sumula, adaptando-o de modo objetivo ao seu ato
decisorio, sem perquirir que os elementos originadores do resumo de tal entendimento
sumulado contrapdem-se a conclusédo almejada pelo julgador (projeta a resposta, mas nédo
trabalha com as perguntas), ou também naquelas hipdteses em que o juiz ou tribunal adota ou
repele precedente a seu bel-prazer, sem o necessario cotejo analitico, ainda que de modo

conciso e sintético.
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14. O cumprimento das exigéncias (ainda que postas em negativa, e ndo em
afirmagcéo, pelo legislador do CPC/2015) construidas no artigo 489, § 1°, do CPC/2015, pode
ser suficiente remedio contra decisionismos, praticas voluntaristas, solipsismos, interpretacdes
e aplicacdes juridicas ad hoc, ativismos sem qualquer lastro ou necessidade e decisdes nulas
(pois destituidas de motivacdo juridico-constitucional-legal), a constituirem tais exigéncias,
por conseguinte, uma verdadeira teoria da decisdo judicial fruto do trabalho legislativo, com
especial destaque aos incisos I, 11, V e VI do § 1° do artigo 489 do CPC/2015.

15. O respeito a tais parametros de juridicidade, tanto no dever de motivagdo das
decisbes judiciais, quanto no Onus argumentativo dos demais profissionais do direito
(promotores de justica, advogados, defensores publicos, procuradores, pesquisadores,
cientistas do direito, pareceristas), poderd sendo eliminar, ao menos relativizar aquela

assertiva ficcional de que justica ndo é mais que resultados aproximados, toleraveis.

16. A falta de uma articulacio tedrica que tenha concretude, havendo respeito ao
contetido estampado nos incisos I, Il, V e VI do § 1° do artigo 489 do CPC/2015, também se
poderd minimizar um direito e uma praxis que, cada vez mais, busca sua legitimagdo nos
resultados alcancados ou esperados, dando ensejo a um perigoso e deletério utilitarismo,
ofensivo em Ultima instancia ao devido processo legal, com enfraquecimento do processo

civil democratico, dialdgico e de extrato constitucional que se almeja.

17. Uma escorreita construcdo decisoria, com espeque naquilo que emanado do
artigo 489, § 1° do CPC/2015, confere maior racionalidade e caracteristica democrética a
decisdo e ao sistema juridico, vez que as premissas e as conclusGes sdo esclarecidas,
justificadas e fundadas em critérios racionais, juridicos e em sintonia com o devido processo
legal (formal e substancial), até porque de nada adianta uma suposta constru¢cdo da norma
(como resultado da interpretacdo dos textos normativos) logicamente estruturada, se nédo
pautada por critérios objetivos, marcados pela juridicidade e com passagem pelo trilho
completo (ainda que conciso) da adequada, democratica e dialdgica justificagdo, alfim

evitando-se a famigerada e indesejada pratica do confirmation bias.

18. Importante que se obtenha uma evolugdo contra a pratica enraizada de repeticdo
plastificada, artificial, mecanicista, de uma mera adeséo a argumentos declinados pelas partes

ou mesmo por outros 6rgdos jurisdicionais. Também merece contencdo a pratica de
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simplesmente acolher fatos, argumentos, teses, antiteses e fundamentos considerados
pertinentes, sem o destaque e o trabalho racional e juridico de justificar a exclusdo dos fatos,
argumentos, teses, contrateses e fundamentos contrarios, sob pena de uma prestacdo
jurisdicional insatisfatoria e mais que isso, a permitir que perseverem decisdes judiciais

formalmente aceitaveis, mas substancialmente inconstitucionais, ilegais, vazias e irritas.

19. Respeitados os padrdes esculpidos no CPC/2015, no § 1° do artigo 489, acerca do
que se considera decisdo judicial ndo fundamentada, criar-se-4 um circulo virtuoso néo
somente em termos de dever de motivacdo, mas também de Onus argumentativo dos
profissionais do direito. Tal ambiente proficuo, democréatico, dialdgico, dialético e
cooperativo exigird concomitantemente a construcdo de caminhos distintos dos trilhos hoje
postos, nesse mundo caracterizado pelo imediatismo, pela superficialidade e pela busca de
resultados a qualquer custo, em um utilitarismo desenfreado e que culmina em resolucdes que
nada resolvem em termos substanciais, de conteudo e de um fenémeno juridico e decisorio
qualitativo e constitucionalizado, em que se visualiza e resolve a problematica juridica,

respeitando-se o Estado de Direito e Democratico.

20. Tal estado de coisas exige prestacdo de contas do Poder Judiciario e
controlabilidade das decisdes judiciais, a se imprimir mais responsabilidade de todos os
profissionais do direito, transferindo-se as mesmas exigéncias em termos de dever de
fundamentacdo, aquilo que passa a ser 6nus argumentativo dos demais profissionais do
direito, até porque de nada adianta celeridade em atropelo a seguranca juridica e a
racionalidade do sistema e do ordenamento juridico.

21. A legitimidade constitucional e legal das decisdes judiciais exige um incisivo e
adequado esforco hermenéutico, especialmente porque é necessario eliminar (a0 menos
minimizar) o confirmation bias, as pseudodecisOes, as fragilidades e subversbes decisorias

destituidas de racionalidade, juridicidade, dialogicidade e discursividade.

22. Se ndo e possivel a constatacdo objetiva, limpida, correta e técnica da deciséo
judicial ontologicamente escorreita no sentido juridico, certo é que as engrenagens previstas
no artigo 489, 8 1° do CPC/2015 impdem qualidade, racionalidade, juridicidade e
legitimidade a operacdo de decidir, por ensejarem a possibilidade de controle, exame, aferigdo

e questionamento da substancia e legalidade da fundamentacdo das decis@es judiciais.
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23. Operam as exigéncias do artigo 489, § 1°, do CPC/2015, tendo em vista que oS
juizes e tribunais estdo vinculados a juridicidade e a legalidade, como verdadeiras mediac6es
metodicas, objetivas e aferiveis das pretensfes constitucionais e democraticas, possibilitando
um Judiciario que justifica o seu exercicio pela fundamentacdo das decisfes judiciais, em

verdadeiro equilibrio entre responsabilidade e independéncia.

24. Sempre sera necessario que se imponham davidas em relacdo as certezas,
inclusive as processuais, para que se reconhecga a constante possibilidade e necessidade de
(des)construcédo do processo, em busca de operabilidade, concretude, eticidade, juridicidade e

uma melhor imbricacdo entre 0 mundo tedrico e pratico.

25. Os incisos I, Il, V e VI do artigo 489 do CPC/2015, por si sés, desde que
respeitados, sdo suficientes a um melhor panoramana argumentativo (6nus) e, por certo, a

imposicdo de decisdes judiciais mais bem estruturadas em termos de fundamentacéo.

Com base na pesquisa realizada e nos apontamentos efetuados no presente trabalho,
conclui-se que é plenamente possivel (e desejavel) uma revisdo e um reforco na praxis
argumentativa e de fundamentacdo dos provimentos jurisdicionais, com respeito a
metodologia prevista no artigo 489, § 1°, do CPC/2015, de forma a imbricar 0s constructos
juridicos, argumentativos e decisérios aos anseios constitucionais, as normas fundamentais do

CPC/2015, as pretensdes precedentalistas e de maior racionalidade do sistema.
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