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Introducao

O Novo Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/15) apresenta uma série de
inovacdes e novos institutos para a sistematica processual civil brasileira com o
objetivo de outorgar ao processo civil maior consonancia com as disposicoes
constitucionais, bem como de viabilizar uma prestacao jurisdicional justa, efetiva e
célere.

E possivel afirmar que a nova legislacdo processual civil procura imprimir
carater democratico ao processo civil, por meio de institutos, técnicas e premissas
tendentes a investir o Poder Judiciario de legitimidade democratica. Isso quer dizer
que a ideia € viabilizar as partes, interessados e sociedade em geral maior controle e
acesso ao conteudo do processo, especialmente as razdes de decidir dos
julgamentos.

Assim, o artigo 489, paragrafos 1° a 3° do CPC/15 apresenta alguns critérios
e requisitos para a fundamentacdo das decisdes judiciais, impondo ao julgador a
responsabilidade de motivar devida e integralmente a decisédo e, nessa medida, 0 §
2° do referido dispositivo determina a diretriz e técnica da ponderagao para o juiz, no
caso de colisdo entre normas, como meio de justificacdo do objeto e critérios gerais

considerados no ato de decidir.
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A doutrina vem discutindo se o Cddigo de Processo Civil de 2015 segue a
linha de Ronald Dworkin, em func&o da previsdo da interpretacao por principios, ou
de Robert Alexy, justamente pelo apontamento da necesséria técnica da
ponderacéo, no caso de conflito de normas, e a respectiva apresentagdo de suas
razoes.

Dessa forma, € importante tratar das duas correntes doutrinarias e analisar
brevemente alguns institutos e técnicas instauradas pela nova legislacédo processual
civil para que se possa estabelecer de que forma e com que viés a técnica da

ponderacédo deve ser realizada no ambito do novo processo civil.

1 - Ateoria dadeciséo judicial e aresposta constitucionalmente adequada

A Teoria da Decisdo Judicial ndo refuta a ideia da possibilidade de mais de
uma resposta correta para a resolugcdo de um caso concreto, considerando as
variantes decorrentes da hermenéutica juridica; porém, ela aponta para a pertinéncia
de formacdo de consenso e convergéncia de entendimento sobre questbes
correlatas, o que pode ser otimizado por meio da delimitacdo e observancia a
critérios direcionadores da deciséo judicial. Com relacdo ao processo de obtencao
da resposta correta, € necessario que se observe um principio superior e
independente, segundo doutrina de Dworkin, o principio da integridade.?

Considerando o referido principio da integridade aplicado as deliberacdes
judiciais, tem-se que a decisao judicial deve ser determinada por principios, ndo por
acordos ou estratégias politicas. O juiz deve, verticalmente, demonstrar sua
coeréncia com o0s precedentes e as estruturas do arranjo constitucional e,
horizontalmente, aplicar um principio, dando importancia a ele nos outros casos em
que decide ou endossa, como forma de prestigiar a seguranca juridica e a igualdade
de tratamento de casos analogos.3

Nesse mesmo sentido, Cristina Reindolff da Motta pondera que a resolugéo

do caso deve situar-se no contexto do Direito como integridade, levando-se em

2 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constituicdo Norte-Americana. SP:
Martins Fontes, 2006.p. 133.

8 FACCINI NETO, Orlando. Elementos de uma teoria da decisdo judicial: hermenéutica,
constituicdo e respostas corretas em direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. pp.31-32.



consideracéo a totalidade do direito para que haja a resolucéo do caso.* Para Hart, o
preenchimento da zona de penumbra das regras (teoria da textura aberta) fica a livre
escolha dos intérpretes, e o Unico limite para a interpretacdo seria a razoabilidade e
analogia aos casos faceis a decisdo do direito.®

Porém, Hart ndo entende que tal poder discricionario seja legislativo por dois
motivos: a decisdo devera ser fundamentada e tal criagcdo devera aplicar-se somente
ao caso concreto.® Em se tratando de delinear uma teoria ou regra da deciséo
judicial, a resposta correta seria aquela adequada a Constituicdo. Assim, pode-se

afirmar que o ato judicial acaba por ser um exercicio d jurisdi¢cdo constitucional.

4 MOTTA, Cristina Reindolff da. A motivacao das decisdes civeis: como condi¢do de possibilidade
para resposta correta/adequada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 92.

5 HART, Herbet L.A. The concept of law. 2.ed. Oxford: Clarendon Pressa, 1997.p. 135.

6 ldem.p. 273.



Segundo Lenio Streck, o que ocorre no caso concreto € sempre um “exame
de parametricidade”, bem como a forma de testar se determinado standard é ou néo
um principio. Para ilustrar a questdo, o autor analisa o “principio da cooperacao

processual”, reconhecido como novo principio processual:

Assim, v.g.,, no que a “cooperagdo processual” — decantado como novo
“principio processual’ — pode invalidar uma regra ou “determinar” o rumo de
uma decisdo judicial? Ou: em que circunstancia uma regra se sobrepbe a
outra — no plano das antinomias stricto sensu -, tendo por base essa
“cooperacdo processual’? A resposta parece Obvia. A “cooperacao
processual’ ndo é um principio; ndo esta dotada de densidade normativa; as
regras que tratam dos procedimentos processuais ndo adquirem espessura
ontolégica face a incidéncia desse standard”. 7

Segundo o jurista, principios ndo sdo regras e ndo podem ser transformados
em regras, além de ndo possuirem a funcdo de regras ou metarregras e, nesse
desiderato, o aludido “principio” da cooperagao processual tem, na verdade, fungao
de regrar o processo, proporcionando ao juiz um espaco de discricionariedade ainda
maior do que aquele que possuia no ambito do velho positivismo.®

Por oportuno, o referencial positivista desenvolvido no século XX e a doutrina
de Kelsen privilegiaram as dimensdes semanticas e sintaticas dos enunciados
juridicos, deixando a pragmatica para um segundo plano, qual seja, o da
discricionariedade do intérprete. Assim, argumenta ainda Lenio Steck que Kelsen
abandonou o principal problema do direito: a interpretacdo concreta, no nivel da
“aplicacao”, residindo nesse ponto o problema da sua tese, a qual ndo €, ainda hoje,
bem compreendida, ja que se atribui a ela a ideia de que o juiz deve fazer uma
interpretacéo pura da lei.®

Na verdade, Kelsen sustenta que a tarefa de saber qual é a interpretacao
correta — entre as possiblidades que se apresentam nos quadros do direito a aplicar
— nao € um problema de teoria do direito (do conhecimento dirigido ao direito
positivo), mas da politica do direito.1° Eis o problema hermenéutico que se deve
enfrentar: o contexto no qual a enunciacao tem sua origem e n&o o da superacéo da
literalidade da lei. O ndo enfrentamento adequado da questdo pode macular o pacto

democrético.

7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas.
4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011a. p. 583.

8 ldem. p. 579.

9ldem, 2011. p. 34.

10 GRAU, Eros Roberto. Op.cit. 2013. p. 61.



Assim, € imperioso que se garanta o julgamento de uma causa em
conformidade com a Constituicdo e que existam condicfes de se aferir se essa
resposta estd constitucionalmente adequada, o que é oportunizado por meio da
devida motivagcdo das decisdes judiciais e da necesséria relacdo jurisdicdo-
democracia, assegurando a preservacao da forca normativa da Constituicdo e o
carater deontolégico dos principios. 1%

Portanto, o constitucionalismo!? ndo pode repetir os equivocos positivistas,
proporcionando decisionismos solipsistas ou discricionariedades interpretativas. N&o
se pode mais admitir a vontade da lei, tampouco a vontade do juiz, mas a vontade e
a vocacao constitucional, a qual a lei e o juiz devem estar vinculados.*?

Para além da exigéncia de motivagdo das decisdes, nos ultimos anos se tem
vivido um processo irreversivel e cada vez mais intenso de “constitucionalizagao”
das grandes questdes de justica. O neoconstitucionalismo trouxe para o interior da
Constituicao “grandes principios de justi¢ca”, que ha muito pouco tempo atras eram
considerados “direito natural”.'4

Quanto aos novos contornos do Constitucionalismo, € importante referir a
analise de Luigi Ferrajoli, que se preocupa em estabelecer as diferencas essenciais
entre 0 neoconstitucionalismo e o0 constitucionalismo garantista, bem como
demonstrar a necessidade de preservacao do positivismo juridico. O jurista analisa
que a ideia de que os principios constitucionais sdo sempre objeto de ponderacao e
nao de aplicacdo gera um perigo para a independéncia da jurisdicdo e para a sua
legitimacdo politica, demonstrando, assim, a defesa pelo constitucionalismo
garantista em detrimento do neoconstitucionalismo, pois o autor acredita que a
concepcao do neoconstitucionalismo enfraquece o Direito e reforca a moral em

detrimento do Direito.1®

1STRECK, Lenio Luiz. Op.cit. 2011a. p. 587/588.

12 E importante referir que a doutrina contemporanea tem utilizado o termo “neoconstitucionalismo”,
cunhado por um grupo de constitucionalistas espanhdis, 0os quais sao criticados por Luigi Ferrajoli,
que busca estabelecer as diferencas mais relevantes entre o neoconstitucionalismo e o
constitucionalismo garantista e tendo representado importante passo para a afirmacao da forca
normativa da Constituicdo na Europa continental e, no Brasil, incentivou uma recepc¢do acritica da
Jurisprudéncia dos Valores, da teoria da argumentacédo de Robert Alexy (que cunhou o procedimento
da ponderacdo como instrumento pretensamente racionalizador da decisdo judicial) e do ativismo
judicial norte-americano. (STRECK, Lenio Luiz. Op.cit. 2011a. p. 35)

BBFACCINI NETO, Orlando. Op.cit. 2011. pp.34-35.

4 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: a justificagdo e a
aplicacdo de regras jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012. p. 23.

15 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista. In:
Seminario de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante. Centro de Estudios Politicos y



Constitucionales Servicio de Publicaciones de la Universidad de Alicante. Doxa. Caduernos de
Filosofia del Derecho. Marcial Pons, 2012. 380 paginas.



A respeito da técnica da ponderacdo como procedimento para a
argumentacao racional, no sentido defendido por Robert Alexy quanto a pretensao
de correcdo, dentro de uma légica kantiana, refere-se que, para Robert Alexy, a
ponderacgdo ainda que justificada de forma racional pelo critério da proporcionalidade
nao teria como chegar a uma unica solucdo correta para cada caso e apenas se
teriam  solucbes discursivamente aceitaveis. Robert Alexy abandonou
expressamente a tentativa de elaborar uma teoria normativa da interpretacao
composta por critérios semanticos que possibilitem a identificacdo de uma resposta
juridica dentro de um sistema predeterminado. O jurista oferece uma teoria
normativa da argumentacdo, composta por uma série de regras que definem o
procedimento que uma argumentacdo deve seguir para ser considerada racional.
Tais regras deveriam ser aplicaveis ndo apenas aos discursos juridicos, mas a todos
os discursos praticos, servindo como parametro para a afericdo de sua
racionalidade. Assim, a teoria de Alexy segue uma estrutura tipicamente kantiana:
ele pressupbe que existe algo como uma faculdade universal chamada
racionalidade, busca deduzir dessa racionalidade algumas regras que teriam
validade a priori e, com isso, pretende que essas regras tenham validade objetiva e
universal.16

Destarte, percebe-se que a teoria da argumentacdo constitui-se em uma
teoria kantiana da razédo pratica, cujo principio fundamental é a universalizabilidade,
utilizado por Alexy, MacCormick e Habermas como a regra da argumentagao
fundamental para o discurso pratico, especialmente o discurso juridico. No
“Constitucionalismo discursivo” de Robert Alexy, a técnica do precedente é
considerada um importante aspecto da racionalidade pratica, uma vez que a
necessidade de se considerar o conteudo das decisbes anteriores encontra
fundamento em fatores extrainstitucionais. 1’

Alexy ainda pondera que a pretensdo de corre¢cdo do direito abarca a
afirmacao da correcao através das leis e decisdes judiciais, implicando uma garantia
de “fundamentabilidade” e de esperancga, assim entendido como o fato de que cada

um que se pde no ponto de vista do sistema respectivo e € racional reconhece o ato

16 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao
Paulo: Landy, 2001. p. 186.

17 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: a justificacdo e a
aplicacdo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 541/542.



juridico como correto. Dai a pretensdo de correcdo como uma necessidade do
direito, porque recurso a validade do seu discurso.*®

Assim, percebe-se que o Estado Constitucional Democratico pressupde a
melhor forma de conectar a argumentacdo a decisdo, da perspectiva dos ideais da
liberdade e igualdade fundamentados discursivamente, pois, ao definir o processo
legislativo e ao estabelecer garantias, regras processuais, procedimentos, etc.,
institucionaliza a razédo pratica.*®

Sobre a atividade da ponderacé&o pelo juiz, Gadamer considera que:

a ideia de uma ordem judicial implica que a sentenca do juiz ndo surja de
arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderac¢éo justa do conjunto. A
pessoa que se tenha aprofundado na plena concre¢éo da situagéo estard em

condi¢cdes de realizar essa ponderacao justa®®.

Nessa esteira, Dworkin defende que cada juiz, ao decidir o novo caso, deve
realizar uma analise comprometida com o contexto, com decisdes pretéritas,
estruturas, convencdes e praticas da historia, a qual ele deve continuar por meio do
seu trabalho. %!

Portanto, considerando a atividade de prolacdo de decisdes judiciais, 0s
argumentos de principios operam como critérios a serem observados pelos juizes,
por representarem uma exigéncia de justica, equidade, ou de alguma outra
dimensdo da moralidade. Assim, o argumento contrario dos positivistas de que os
principios fornecem discricionariedade judicial pode ser confrontado com a alegacéo
de que os principios, em verdade, limitam a sua atividade e direcionam a
interpretacgéo. %2

E justamente nessa perspectiva que reside o marco distintivo entre a corrente
do neoconstitucionalismo, que segue a linha da doutrina esposada por Dworkin,
quanto a possibilidade e pertinéncia de uma interpretacdo juridica pautada por
principios, de ordem constitucional, e a corrente do constitucionalismo garantista e

positivismo defendidos por Luigi Ferrajoli, que refuta a ideia da moral objetiva e teme

18 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 3. ed. Tradugao: Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 21.

19 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: a justificacdo e a
aplicacdo de regras jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012. p. 22.

20 GADAMER, Hans Georg. Verdade e Método - tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 6.ed. S&o Paulo: Vozes, 2004. p. 433.

21 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 238.

22 FACCINI NETO, Orlando. Op.cit. 2011. pp.67-68.



a sobreposicdo da moral sobre o Direito, conforme antes explanado. Contudo, a
questdo da moralidade institucional, de que fala Dworkin, € observada quando a
deciséo judicial respeita e considera os preceitos da Constituicdo.??

E interessante referir corrente doutrinaria intermediaria defendida por Hermes
Zaneti Junior em sua tese de doutoramento, de que a teoria garantista de Luigi
Ferrajoli, a partir do constitucionalismo garantista, pode ser um potente referencial
tedrico capaz de reduzir o espaco de discricionariedade dos poderes publicos e
privados e também o poder dos juizes, no marco dos Estados Democraticos
Constitucionais contemporaneos.?*

O autor esclarece em sua constru¢do que a teoria garantista de Luigi Ferrajoli
€ plenamente consciente da distincdo entre texto e norma e da impossibilidade
epistemoldgica de defender que a atividade do juiz é puramente declaratéria do
sentido univoco decorrente da clareza dos textos da lei, defendendo a adocéo de
uma teoria cética moderada da interpretacdo juridica. Tal teoria moderada é
consciente das limitacBes institucionais do intérprete e de sua vinculacdo a
normatividade da constituicio e pretende restituir o equilibrio entre
interpretacdo/aplicacdo e producéo do direito pelo Poder Legislativo. 2°

Assim, para Hermes Zaneti Jr., é possivel compatibilizar o modelo garantista
gue esta fundado nos postulados de legalidade, completude debntica, judicialidade e
acionabilidade, com a teoria dos principios, se e somente se esta for abordada na
perspectiva deontologica, e ndo valorativa. Em razao desse entendimento, o autor

propds o reconhecimento de trés espécies de normas em um modelo combinado:

(...) regras, principios e procedimentos, tendo preferéncia as regras juridicas
sobre as demais do ponto de vista do 6nus argumentativo, por ter ela
decorrido do principio democratico consistente na regularidade formal de sua
instituicdo e na liberdade de conformacgéo do Poder Legislativo. Quando uma
regra incide, ela se presume aplicavel, salvo se for uma regra
inconstitucional.?®

Considerando que a doutrina de Dworkin foi desenvolvida tendo como base o

sistema estadunidense, indaga-se a respeito da viabilidade da insercéo e aplicacéo

23 |dem. p.68.

24 ZANETI JR., Hermes. Op.cit. 2015. p. 21.

25 ZANETI JR., Hermes. Op.cit. 2015. pp. 383/384.
26 |dem, p. 386.



de sua teoria no sistema de civil law. No caso brasileiro, a extensdo do alcance de

nossa Constituicédo, diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos, permite que



0 juiz encontre dentro do sistema mesmo, a partir das normas constitucionais, o
arcabouco necessario para proferir sua decisdo, embora existam entendimentos no
sentido de que a concepgao “dworkniana” de one right answer sobre a busca da
melhor teoria possivel atue como um ideal absoluto, como, por exemplo, Eros
Roberto Grau.?’

Assim, é nesse sentido que se entende que uma resposta sera correta ou,
como afirma Lénio Streck, constitucionalmente adequada, depois do exame da
coeréncia e integridade do direito, que estd fundado na materialidade da
Constituicdo.?®

Destarte, conclui-se que uma teoria da decisdo judicial deve levar em
consideracao o contexto de aplicacado da norma, observando a faticidade, a tradigcéo,
os principios e a Constituicdo. Deve direcionar-se a resposta que, para ser a mais
correta, deve ser constitucionalmente adequada. Percebe-se, entdo, o critério
decisional central: a adequacao da decisdo com a Constituicdo, o “principio do
dirigismo constitucional’. E para realizacdo da aplicagdo efetiva desse
critério/principio, € indispenséavel a regular realizacdo da motivacdo das decisbes
judiciais, prevista pelo art. 93, IX da Constituicdo Federal de 1988.

A questdo acirra-se quando se identifica a existéncia de mais de uma
resposta correta, pois necessariamente se terd que admitir a discricionariedade
judicial para a eleicdo da resposta mais adequada, o que consiste em um problema
dentro da realidade do Estado Democratico de Direito. E nesse ponto que reside a
necessidade de observancia a critérios direcionadores e legitimadores da deciséao
judicial, como forma de atenuar a discricionariedade judicial e, até mesmo, evitar que
ela redunde em arbitrariedade judicial, o que ameacaria ainda mais os ideais do
Estado Democratico de Direito. O fato € que, sendo a interpretacdo uma atividade
convencional, ndo possui realidade objetiva com a qual possa ser confrontado o seu
resultado (o interpretante). Nao existe, portanto, uma interpretacdo objetivamente
verdadeira.?®

A interpretacdo, segundo Eros Roberto Grau, € uma prudéncia, de sorte que a

decisdo juridica correta a ser tomada em cada caso ha de ser aquela que o juiz

27 GRAU, Eros Roberto. Op.cit. 2013. p.64.

28 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit. 2011a. p. 299.

29 ZAGREBELSKY, Gustavo. Manuale di diritto constituzionale | — Il sistema dele fonti del
dirritto. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese/UTET. p. 69.



entende, em sua consciéncia, que deve (ndo que pode) tomar.*® Como pontua Lénio
Streck: “Com efeito, a nogao de discricionariedade, vinculada a jurisdicdo, aparece
no contexto de teorias positivistas e pos-positivistas a partir do momento da
“descoberta” da indeterminagao do direito”.3!

Ainda nesse sentido, Mario Losano: “No século XX, a razao € substituida pela
vontade, a relacdo entre a norma e a sentenga assume um aspecto completamente
diverso. A decisdo do caso concreto ja ndo depende das racionais leis da logica,
mas da vontade do juiz”. 32

Com relacédo a multiplicidade de respostas, MacCormick pondera que:

(...) a juiza deve ir além da lei e (sem sacrificio da imparcialidade) consultar o
seu préprio senso de corre¢cdo moral e politica, equidade e conveniéncia
social para chegar a decisdo que lhe parece ser a melhor a respeito do
problema em questdo. Ao menos para as partes do caso, a juiza cria, em
certa medida, a lei que aplica. E, se a regra de reconhecimento estabelece
precedente como fonte de direito, ela, com sua deciséo, também cria leis para
o futuro.3®

Para Neil MacCormick, uma teoria juridica adequada ndo deve ser
antipositivista, mas pés-positivista, jA& que ndo € necessario romper com a tradicao
positivista e seus critérios para identificar o Direito valido, mas apenas considerar
Seus excessos, a0 mesmo tempo que se reconhece a pertinéncia da tese
jusnaturalista de que o Direito deve ser racional e somente assim pode ser
considerado Direito valido.3*

A questédo da discricionariedade judicial, ndo raro, é entendida e tratada como
arbitrariedade, considerando o grau de liberdade que se atribui ao intérprete (juiz)
em face da legislacdo produzida democraticamente, com dependéncia fundamental
da Constituicdo. Ocorre que a questdo ndao pode ser resolvida de forma tao
simplista, onde se defende a discricionariedade em detrimento da arbitrariedade,
mas sim, lembrando que esse equivoco deita raizes na equivocada comparagao
com o ato administrativo vinculado e discricionario na consideragédo do fenbmeno da

interpretacéo, a qual ndo comporta a vinculagéo.

30 GRAU, Eros Roberto. Op.cit. 2013. p.16.

31 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit. 2011a. p. 38.

32 LOSANO, Mario. Sistema e estrutura no direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. V.2.

33 MACCORMICK, Neil. H.L. A. Hart. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p.171.

34 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: a justificacdo e a
aplicacdo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 543/544.



Tanto no caso da discricionariedade como no caso da arbitrariedade, o
problema é o mesmo, qual seja, a falta de controle de conteudo. Tal distin¢do, entre
discricionariedade e arbitrariedade €, na verdade, de cunho abstrato, ja& que a
caracterizagdo de uma decisdo como arbitraria ou discricionaria ja é,
necessariamente, uma escolha discricionaria ou arbitraria. A pedra de toque esta em
assumir a radicalidade do elemento interpretativo que reveste a experiéncia
juridica.®

Por todas as razfes e elementos expostos, verifica-se o relevante papel da
motivacdo das decisdes judiciais e a necessidade de se desenvolver e observar
critérios para o ato da decisdo judicial e, na realidade do sistema juridico atual, para
a formacéo de precedentes judiciais, com eficacia vinculante.

Antes de se adentrar nas duas questbes especificas e de se buscar apontar
uma contribuicdo efetiva e consistente no desenvolvimento de um possivel critério
balizador e legitimador de decisdes judiciais e formadoras de precedentes judiciais,
pontuam-se algumas condi¢des e padroes hermenéuticos desenvolvidos e expostos
por Lénio Streck, em sua obra, “Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e
Teorias Discursivas”, nesse sentido e destacando a importancia dos principios da
igualdade e do devido processo legal: a) preservar a autonomia do direito, como
forma de preservar a forca normativa da Constituicdo; b) estabelecer condicdes
hermenéuticas para a realizacdo de um controle da interpretagcdo constitucional,
como forma de estabelecer limites as decisdes judiciais e reduzir o ambito de
discricionariedade; c) garantir o respeito a integridade e a coeréncia do direito, o que
ja é feito por meio da invocacdo de principios como o principio da unidade da
Constituicao e o principio da proporcionalidade; d) estabelecer que a fundamentacéo
das decisdes é um dever fundamental dos juizes e tribunais, conforme consagrado
no art. 93, IX da ConstituicAo Federal e como forma de investir os juizes de
responsabilidade politica; e) garantir que cada cidaddo tenha sua causa julgada a
partir da Constituicdo e que haja condi¢cdes para aferir se essa resposta esta ou nao
constitucionalmente adequada, atividade intimamente ligada e dependente do dever
fundamental de justificar decisGes.36

Tais principios, contudo, somente se revelam no momento da aplicacdo e

interpretacdo do caso concreto, jA que representam um contexto de significacdes

85 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit. 2011a. p. 38-47.
36 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit. 2011a. p. 584-588.



historicas e compartilhadas por determinada comunidade politica. Ainda é preciso
ressaltar que a ideia da resposta constitucionalmente adequada néo pode implicar a
hipotese de elaboracdo de respostas definitivas, pois, assim, estar-se-ia
propugnando uma solugdo anti-hermenéutica, mais compativel com o pensamento
dos metododlogos que ndo se opdem ao congelamento dos sentidos, mas que pode

violar o Estado Democratico de Direito.

2 A motivacado das decisdes judiciais no sistema de precedentes vinculantes

Apesar da necessidade de positivacdo de uma norma constitucional que
impusesse a obrigatoriedade de motivacao das decisdes judiciais em tempo anterior
a promulgacdo da Carta Politica de 1988, somente nessa ocasido 0 constituinte
originario atendeu a esses reclamos, prescrevendo, no art. 93, inciso 1X, que “todos
os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisées, sob pena de nulidade”.?’

Como ja referido, o Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/15)
estabelece como norma fundamental o dever de fundamentacdo das decisdes
judiciais, sob pena de nulidade, no art. 11° e como forma de atender ao reclamo de
compatibilizacdo do processo civil com os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (Art. 1°).

José Carlos Barbosa Moreira ja sustentou a necessidade de uma norma
constitucional que determinasse a obrigatoriedade de motivagcdo das decisdes
judiciais, antes mesmo da previsao do artigo 93, IX da CF/88, o que, segundo ensina
o mestre, “constitui garantia inerente ao Estado de Direito”.38

Observe-se que ndo € comum o texto constitucional cominar expressamente
a sancéo de nulidade para os casos de inobservancia de suas normas, pois bastaria
a desconformidade com estas para gerar tal efeito. Todavia, levando em
consideracdo que a auséncia de fundamentacdo é vicio de tamanha gravidade, o
legislador constituinte, no art. 93, inciso IX, optou por reafirmar, em tom eloquente,

que o descumprimento do preceito implicara a nulidade da decisdo, enfatizando,

87 Texto originario, cujo contelido, nesse ponto, foi integralmente mantido pelo Poder Constituinte
derivado reformador na nova redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45/04 ao citado
dispositivo.

38 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. Segunda Série. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988, p. 95.



assim, a importancia dessa garantia. O Novo Cdédigo de Processo Civil seguiu a
mesma linha na previsao do artigo 11°.

O dever inafastavel de fundamentar os pronunciamentos jurisdicionais
constitui um instrumento de limitacdo do exercicio do poder estatal, demonstrando-

se que ndo resultaram do arbitrio. E através da adequada justificacdo do



convencimento judicial que se permite as partes controlar a racionalidade da decisdo
e a correcao do julgado, verificando-se, por exemplo, se foram obedecidas as regras
do devido processo, se 0 juiz atuou com imparcialidade e dentro da legalidade, se
examinou todas as questdes que lhe foram postas etc., 0 que, ressalte-se, viabiliza o
exercicio da ampla defesa e facilita a submissédo do ato judicial viciado a um 6rgao
superior para a reparacao de injusticas.

Isso quer dizer que o ordenamento juridico brasileiro, ao tornar a exigéncia de
fundamentacdo das decisfes judiciais um elemento imprescindivel e essencial a
valida configuracdo dos atos sentenciais, refletiu, em favor dos individuos, uma
poderosa garantia contra eventuais excessos do Estado-Juiz, e imp6s, como natural
derivacdo desse dever, um fator de clara limitacdo dos poderes deferidos a
magistrados e Tribunais.

O art. 93, 1X, da Constituicdo Federal, disp6e que a falta de motivacdo das
decisfes judiciais acarreta em nulidade. A fundamentacéo juridica consiste nos fatos
e preceitos normativos que comprovam a adequacgéo da decisdo no caso concreto.
Isto €, significa que o que deve ocorrer é “o0 magistrado dar as razdes, de fato e de
direito, que o convenceram a decidir a questdo daquela maneira”°.

Como bem resume Piero Calamandrei: “A fundamentacéo da sentenca € sem
davida uma grande garantia de justica”.*° A motivacéo visa a analisar a aplicacdo do
direito e a evitar a arbitrariedade. Ndo é mera enunciacéo do dispositivo legal; deve
haver a valoracdo das razdes, dos fatos e das normas que foram considerados para
a tomada da decisdo, ou seja, € necessaria a individualizacdo da norma que foi
aplicada no caso concreto, a interpretacdo desta com os fatos do caso e a
consequéncia juridica dessa analise.

O juiz ndo deve colocar toda a sua missdo em uma subsunc¢ao automatica do
preceito legal ao caso judicial, porém, também ndo € desejavel que se mitigue a
seguranca juridica e que se ofereca ao juiz poderes exacerbados para compor 0s
conflitos de interesses, no sentido de decidir a partir do subjetivismo ou do arbitrio. A

decisdo judicial deve levar em consideracdo a correta apreciacdo dos valores

39 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 171.

40CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por nés, os advogados. Lisboa: Livraria Classica,
1940.



sociais, econdmicos e éticos, considerados estes através daquele marco de
possibilidades que a regra legal origine.**

Sobre o tema, Michele Taruffo leciona que: “la motivazione tende a fornire la
giustificazione di cido che reppresenta il risultato del procedimento decisério”.*? O
magistrado, ao interpretar a norma e os fatos do caso em concreto, deve valora-los,
sistematizando-os de forma hierarquica. A prolacéo da decisédo € o momento em que
0 juiz demonstra sua escolha quanto ao fato, ao valor e a norma que utilizou.*? Isto,
pois, “onde quer que haja um fendmeno juridico, ha, sempre e necessariamente, um
fato subjacente (fato econdémico, geografico, demografico, de ordem técnica etc.)’;
mais “um valor que confere determinada significacdo a esse fato; inclinando ou
determinando a acdo dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade
ou objetivo”; e, importante ressaltar, a necessidade de “uma regra ou norma, que
representa a relacdo ou medida que integra um daqueles elementos ao outro, o fato
ao valor”. Esses elementos coexistem, se exigem reciprocamente e “atuam como
elos de um processo”.%

Cabe trazer a baila argumento de Paulo Roberto Soares Mendonga: “A
deciséo judicial passa a apresentar um carater construtivo, uma vez que atualiza o
sentido da norma a cada causa julgada.”*® A fundamentacdo das decisdes judiciais
tem duas fungBes essenciais: extraprocessual e endoprocessual. A funcéo
extraprocessual caracteriza-se como 0s elementos concretos para aferir a
imparcialidade do juiz (legitimidade); interesse publico (confianga na tutela
jurisdicional); e garantia da prépria Jurisdicdo, ou seja, ligadas intimamente com o

principio da participacdo popular, caracteristica do Estado Democratico de Direito*®,

41 SPOTA, Alberto G. Op.cit. 1985. p. 26.

42 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975. p. 265.

43 E importante referir a Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale na qual o Direito possui
aspecto normativo “(O Direito como ordenamento e sua respectiva ciéncia); um aspecto fatico (o
Direito como fato, ou em sua efetividade social e histérica) e um aspecto axiolégico (o Direito como
valor de Justica)”. REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito. 25. ed. Brasilia (DF): Ministério
da Justica, 2000. p. 65.

44 REALE, Miguel. Op.cit. 2000. p. 65.

“SMENDONCA, Paulo Roberto Soares. A argumentacdo nas decisdes judiciais. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 57.

46 Explica Ingo Sarlet: “Considerando-se, ainda que de forma aqui intencionalmente simplificada, o
Estado de Direito ndo no sentido meramente formal, isto €, como ‘governo das leis’, mas, sim, como
‘ordenagéo integral e livre da comunidade politica’, expressao da concepg¢ao de um Estado material
de Direito, no qual, além da garantia de determinadas formas e procedimentos inerentes a
organizagdo do poder e das competéncias dos Orgdos estatais, se encontram reconhecidos,
simultaneamente, como metas, pardmetro e limites da atividade estatal, certos valores, direitos e
liberdades fundamentais, chega-se fatalmente a no¢do — umbilicalmente ligada a ideia de Estado de



servindo de mecanismo a efetivacdo do devido processo legal, legitimando o
magistrado que profere a decisdo. A Justica € um servi¢o publico, nas palavras de
Luiz Rodrigues Wambier acerca do interesse publico: “assegurar aos cidadaos o
acesso as decisbes do poder jurisdicional, dentro dos moldes adredemente previstos
no ordenamento juridico”.4’

Ja a funcdo endoprocessual se estabelece como uma garantia técnica que
garante o direito a ampla defesa e ao contraditério das partes litigantes com a
ponderacdo das suas alegacdes; € um meio de comunicagdo judicial; visa
proporcionar a possibilidade de impugnar a decisédo do juiz; o exame das alegacdes
do magistrado pelo segundo grau de jurisdicdo; além de ser uma facilidade para os
operadores do direito.

Ou seja, os litigantes tém conhecimento da motivagdo do magistrado quanto a
determinada decisdo. Através desses argumentos eles podem decidir se irdo
recorrer da decisdo, e, claro, com quais alegacdes. Ao examinar O recurso, O
segundo grau de jurisdi¢cdo, faz o controle acerca da decisdo recorrida e do juizo
impugnado. Estas utilidades s&o o instrumento endoprocessual da fundamentagéo,
qgue propicia a uniformizacdo jurisprudencial e, correlato, maior garantia quanto a
seguranca juridica.*®

A exigéncia da motivacdo consiste em um meio de controle da sociedade
sobre a atuacdo dos juizes, de sua legalidade e imparcialidade, razdo pela qual até
as decisbes de dUltima instdncia, que ndo comportem recurso, devem estar
fundamentadas. Além do controle processual, a justificacdo presta-se também ao
controle extraprocessual e difuso sobre 0 modo como o Estado administra a justica
na sociedade. 4°

O dever de motivacao das decisOes judiciais, portanto, assegura legitimidade
a atuacdo dos juizes, mesmo que esses ndo sejam eleitos pelo povo. Portanto, a

adequada e completa fundamentacéo das decisdes judiciais consiste em fatores de

Direito — de legitimidade da ordem constitucional e do Estado.” 46 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais. 8. ed.rev.atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 70.

47 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Anotacdes sobre o principio do devido processo legal. Revista de
Processo. S&o Paulo, v. 63, p. 62.

48 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivacdo das decisfes judiciais como garantia inerente ao
estado de direito. Temas de direito processual. 2. série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 116.

4 ROQUE, Andre Vasconcelos. Dever de Motivacdo das decisGes judiciais e controle da
jurisprudéncia no novo CPC. In: O projeto do novo codigo de processo civil: uma anélise critica.
Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 7.



outorga de legitimidade democratica, questdo muito relevante em um cenario de
crescente producao de precedentes judiciais de eficacia vinculante, onde justamente
se questiona a pertinéncia constitucional da fungdo normativa e criadora da
Jurisdicdo, em funcdo da previsdo da clausula pétrea da separacdo dos poderes e
do risco de lesdo ao Estado Democrético de Direito.

Rui Portanova pondera que:

Nao se pode esquecer que a aspiragcdo maxima do processo tradicional € dar
a cada um o que realmente é seu, ou seja, tornar concreto diante da lide, o
ideal de justica, que s6 pode se alcancado quando o juiz conhece
efetivamente a verdade dos fatos e a eles atribui as consequéncias previstas
na lei ou nos principios gerais do Direito.5°

A origem etimologica da palavra “sentenca” é o vocabulo em latim sentire,
sentir, que derivou a palavra em gerundio sentiendo. Esses vocabulos determinaram
no Direito romano a expressao sententia. Ou seja, a definicdo original da palavra
“sentenga” tem como significado o sentimento do juiz externado quando este aprecia
o conflito.

Além da referida disposicdo da Carta Magna, o Cdédigo de Processo Civil
brasileiro anteriormente em vigor (Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973) também
demonstrava preocupacdo com a necessidade de fundamentacdo das decisbes

judiciais, in verbis:

Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes;
mas deverd indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o
convencimento.

Art. 458. S&o requisitos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a suma do pedido e da
resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de
direito;

lll - o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as questdes, que as partes lhe
submeterem.

(grifo nosso)

Além desses dispositivos do Cdédigo de Processo Civil de 1973, existiam

outros, quais sejam:

SOPORTANOVA, Rui. MotivacOes ideolégicas da sentenca. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 35.



Art. 165. As sentencas e acordaos serdo proferidos com observancia do
disposto no art. 458; as demais decisGes serdo fundamentadas, ainda que
de modo conciso.

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacéo e:
(Redacao dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

§ 1o Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e
preciso, as razées do seu convencimento.

§ 40 A tutela antecipada poderad ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em deciséo fundamentada.

Art. 461. Na acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigacédo de fazer
ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se
procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento. (Redacéo dada pela Lei n® 8.952, de
13.12.1994)

(-.)

§ 30 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio
de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar
podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada.

(grifo nosso)

Portanto, assim como a Constituicdo Federal, o Codigo de Processo Civil de
1973, anteriormente em vigor também € claro quanto a necessidade de
fundamentacdo das decisbes do juizo. O ordenamento juridico é um sistema
organizado. A intromissdo na esfera juridica de alguém deve ser justificada
(formalmente e materialmente) e publicizada para que os direitos fundamentais do
cidadao sejam garantidos.

Como demonstrado, a motivacdo das decisdes tem carater duplice, quer seja
como base para a impugnacédo da decisdo ou como controle geral do povo. A falta
de motivacdo das decisdes judiciais acarreta a sua nulidade. Determina a Lei Maior,
em seu art. 93, X, que todas as decisfes serao fundamentadas, “sob pena de
nulidade”. A excecdo ocorre nas decisdes tomadas pelo Tribunal do Juri; porém,
lembra-se que nestes casos ha o exercicio direto do povo na tomada da deciséo.
Como leciona José Maria Rosa Tesheiner: “nulidade n&o é sangdo e o estado de
nulo somente passa a existir com a decretagdo da nulidade”.5!

A decisdao para ser motivada deve ter um conteuddo minimo, pois o

magistrado:

51 TESHEINER, José Maria Rosa. Nulidades, segundo Mitidiero. Disponivel em: www.tex.pro.br.
Acesso em: 04/07/2014.



ndo esta adstrito a responder, um a um, os argumentos das partes; tem o
dever, contudo de examinar as questBes (= pontos controvertidos), todas
elas, que possam servir de fundamento essencial a acolhida, total ou parcial,
Ou a rejeicao, no todo ou em parte, do pedido formulado pelo demandante®2.

E nesse sentido o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PROCESSO DE EXECUCAO.
PENHORA SOBRE O FATURAMENTO. REQUISITOS.

- A nulidade s6 alcanca decisdes ausentes de motivacdo, ndo aquelas
com fundamentacédo sucinta, mormente quando possibilita o amplo direito
de defesa por parte daquele que se sentiu prejudicado.

- O céanone hermenéutico da totalidade faz com que a interpretacdo da
decisdo judicial seja feita como um todo em si mesmo coerente, e ndo a partir
de simples frases ou trechos isolados.

58'?’.) REsp 782901 / SP; Relator(a) Ministra Nancy Andrighi; Orgdo
Julgador:Terceira Turma; Publicado em: DJ 20.06.2008) (grifou-se)

Portanto, hialina a diferenca entre a falta de motivacdo e insuficiéncia. A
decisdo carente de fundamentacdo deve ser anulada; j& a mal fundamentada deve
ser reformada em instancia superior e ndo da causa a nulidade.

A respeito da qualidade e suficiéncia da motivacdo das decisdes judiciais, €
importe fazer referéncia as sumulas impeditivas de recursos, sumulas vinculantes e
outros mecanismos processuais, 0s quais ndo devem ser o Unico fundamento de
decisdo dos julgadores, sem observancia ao caso concreto e, assim, agindo de
forma positivista. E preciso que se considere que, ainda que exista uma resposta
correta para determinado caso, ndo quer dizer que sera a resposta correta para
outros casos, a menos que efetivamente se faca a analise do caso concreto e entdo
se proceda a aplicacdo do direito projetado pela comunidade politica.

Destarte, a resposta correta de um caso podera ser veiculada em outros
julgamentos, desde que o julgador interprete efetivamente o caso concreto,
analisando e distinguindo os pontos em comuns e divergentes, a exemplo da técnica
utilizada no sistema de precedentes estadunidense do “distinguished” (técnica das
distingdes), aplicando, assim, os preceitos do Direito.>?

Quanto a necessidade de realizacdo da préatica de distingdo dos pontos em
comum e divergentes entre o0 caso presente e 0 precedente/jurisprudéncia

invocados, o Novo Cdédigo de Processo Civil positivou que ndo se considera

52 CARNEIRO, Athos Gusmao. Sentenca mal fundamentada e sentenca nao-fundamentada.
Conceitos. Nulidade. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 22, n. 65, nov.1995. p. 5.
53 MOTTA, Cristina Reindolff da. Op.cit. 2012. p. 155.



fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acordao, que deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacéo do entendimento (Art. 489, § 1°, VI).

Dessa forma, o julgador tera o dever de fundamentar toda e qualquer deciséo
proferida com a demonstracdo da existéncia de distincdo no caso em julgamento
com enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte quando
nao o aplicar ao caso concreto ou, ainda, de demonstrar que o entendimento contido
na jurisprudéncia/precedentes invocados esta superado, considerando a ordem
vigente.

Conforme ja referido alhures, a fundamentacdo das decisbes judiciais
desempenha essencial e relevante papel no sistema juridico brasileiro, mais ainda

dentro da realidade de precedentes judiciais com eficacia vinculante, pois é



pressuposto de obtencéo e afericdo da resposta constitucionalmente adequada para
0 caso concreto e, assim, induz a prolacdo de uma decisdo, ou até mesmo
precedente judicial, com coeréncia, técnica e justica, além de tornar possivel o
controle democratico da deciséo.

Justamente por isso, o dever de motivar as decisdes judiciais € um imperativo
constitucional, disposto no art. 93, IX da ConstituicAo Federal e recentemente
reconhecido também como dever do julgador no Novo Codigo de Processo Civil (Art.
489, 8§ 1° da Lei 13.105/2015).

Considerando a relevancia da devida motivacdo das decisdes judiciais e
ainda que a jurisdicdo constitucional € condicdo de possibilidade de todo sistema
juridico, ndo se pode refutar o comando constitucional da fundamentacdo. E o
proprio estabelecimento entre o que é ou ndo hard ou easy case ndo desonera o
intérprete da fundamentacdo, que deve ser o mais integral possivel para dar
inteligéncia a compreensao até mesmo do easy case.>*

Destarte, a correta e adequada motivacdo das decisfOes judiciais tem a
importante funcao de revelar as razées e bases consideradas pelo intérprete, pois é
preciso considerar a compreensdo prévia, até mesmo como condicdo de
possibilidade da interpretacdo. Nessa medida, a fundamentacédo exerce papel basilar
na questdo da hermenéutica, uma vez que traz a luz o desvelamento da
compreensao e estabelece o contexto originario de onde se projeta a interpretacéo
do julgador, pois € ela que possibilita a revelacdo do iter seguido pelo intérprete para
chegar a correta compreensdo do fenbmeno juridico que se apresenta
concretamente.®®

Michele Taruffo atribui a ideia de motivacédo de decisdo da Corte de Cassacao
Italiana essa mesma conotacdo, pois refere que esse iter deve descrever o
procedimento mental que o julgador fez ao tomar determinada decisdo.%®

Assim, considerando que as decisdes estdo calcadas em pré-compreensdes,
todo julgador adota uma posi¢ao politica e uma valoragdo moral na pratica do direito,
por isso é adequado que a motivacdo seja demonstrada de forma clara e explicita
visando dar publicidade a esse raciocinio, revelando as razfes e pré-compreensoes,

sempre tendo em vista a preservagao e garantia do Estado Democrético de Direito e

54 |dem, p. 95.
55 |bidem.
5% TARUFFO, Michele. La fisionomia dela sentenza in Italia. Padova: CEDAM, 1975. p.181.



a isonomia. Qualquer decisdo que nao seja suficientemente fundamentada acarreta
um decisionismo pernicioso, onde a crenca do julgador sobrepfe-se a interpretacao
da norma e até mesmo da Constituigdo.>’

Ainda € preciso levar em conta o carater pedagégico da motivacdo das
decisGes judiciais, considerando que um Judiciario que apresenta decisbes
coerentes influencia para a diminuicdo do nimero de demandas e/ou de recursos,
pois haveria embasamento concreto para assegurar previsibilidade da prestacao
jurisdicional ao cidadéo.

A fundamentacdo € o meio legitimo para que a sociedade moderna possa
evidenciar a boa-fé do julgador, no sentido de comprometimento com a justica e
igualdade. Dessa forma, o dever de fundamentacdo no Estado Democratico de
Direito assume destacada relevancia, uma vez que desempenha dupla funcéo
perante a sociedade: gera seguranca juridica e contribui para a efetivacdo de
garantias do cidad&o. %8

Todavia, é indispensavel que o julgador observe critérios para a tomada da
decisdo correta, ou constitucionalmente adequada, para 0 caso concreto,
balizadores que ndo se confundem com a opc¢ado pessoal do juiz, mas que sirvam
como norteadores para a tomada de decisdo, evitando, assim, uma
discricionariedade desvinculada e descomprometida.

Considerando a reducdo da discricionariedade do intérprete a partir da
justificacéo das suas decisdes interpretativas, tem-se que considerar, tanto do ponto
de vista interno (I6gica formal), quanto externo (l6gica argumentativa), os elementos
de justificacdo de suas decisdes. Segundo a teoria cética moderada defendida por
Hermes Zaneti Jr., a teoria dos precedentes é necessaria para ulterior fechamento
do discurso juridico em busca da reducdo do espaco de discricionariedade da
decisédo. >°

Cabe ressaltar que, inserida no contexto da justificacdo das decisdes judiciais,
deve estar a ponderacdo das consequéncias implicadas na decisdo. De fato, a
propria atividade de justificar decisdes a partir do fornecimento de razdes para elas
irA provar ser uma fonte dos tipos de consequéncias que importam. Em fungéo da

natureza institucional e do contexto em que opera a pratica dos julgamentos, e por

57 MOTTA, Cristina Reindolff da. Op.cit. 2012. p. 95.
58 |dem. p. 143.
59 ZANETI JR., Hermes. Op.cit. 2015. p. 385.



conta de essa pratica ser adequadamente governada, pelo principio da justica
formal, que ordena tratar casos iguais de maneira igual, as decisdes justificadas
pressupdem razdes universalizaveis ou sentencas baseadas no Direito que “cubram”
a decisao particular em questdo. E apenas as sentencas adequadamente
justificadas poderédo a seu turno justificar essas decisdes.®°

A dificil e complexa tarefa de um juiz em harmonizar suas justificativas de
uma deciséo judicial com os principios e valores reconhecidos pelo ordenamento
juridico nem sempre coincide com a resposta justa que o poder estatal deve dar na
solucéo de conflitos. O critério de coeréncia adotado por Maccormick ao lado da
universalizacdo, consisténcia e consequencialismo juridico nas vertentes normativa
e narrativa, encontra obstaculo para efetivacdo de seu intento justamente pelas
incoeréncias existentes no interior das proprias normas vigentes. Dai que os
problemas de interpretacdo que surgem, ndo sO aos juizes, mas a todos o0s
operadores do Direito cujas acdes importam relacdo de parte nos processos
judiciais, tornam o papel da argumentacéo juridica extremamente relevante.

Embora j4 esteja mais que demonstrado que a complexidade do circulo
hermenéutico, dentro do qual se trava inUmeras questfes, ndo permite producdes de
decis@es judiciais desvinculadas de um compromisso ético-material, o desafio a ser
enfrentado constantemente € justamente nas bases apresentadas por Maccormick:
estabelecer relacbes aceitaveis dentro de um limite de razoabilidade, de decisbes
judiciais norteadas pela deducédo l6gica segundo as normas estabelecidas; porém,
sob a liberdade das motivacdes das decisdes que garantam a eficacia das decisdes
judiciais em consonancia com as conquistas democraticas que, infelizmente, ainda
ndo se consolidaram nos paises periféricos.

Portanto, a prestacdo jurisdicional que nédo encontra respaldo na
fundamentacdo ndo so fere a Constituicdo por ndo observar o ditame do art. 93, IX
da Constituicdo Federal, mas macula a possibilidade de verificar a correcdo da
aplicacdo de principios, tais como da isonomia e do devido processo legal,
colocando em risco o Estado Democrético de Direito.%!

Assim, a fundamentagdo é um direito fundamental, de primeira dimensédo ou
de segunda dimenséo, ja que se revela garantidora de direitos que abrangem tanto

os direitos de primeira dimensédo quanto os de segunda dimenséo, pois garante a

60 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 139.
61 MOTTA, Cristina Reindolff da. Op.cit. 2012. p. 146.



manutencdo do Estado Democratico de Direito, bem como os principios da
igualdade, da liberdade e da prépria democracia, possuindo dimensao individual e
coletiva, cujos destinatarios sdo o povo, a sociedade e cada um dos cidadaos. 62

O Novo Cadigo de Processo Civil, como um texto legal concebido na Era do
neoprocessualismo, reconhece e privilegia os principios. Dessa forma, a nova
legislacdo processual civil avanca com relacdo a legislacdo anterior, no sentido de
estabelecer e prever expressamente o dever de motivagdo das decisdes judiciais,
como, por exemplo, no artigo 499, paragrafo primeiro, inciso Il do Novo Cdédigo de
Processo Civil, que prevé que sempre que 0O juiz empregar conceitos juridicos
indeterminados devera expor de forma explicita e analitica de que modo ocorreu a
concrecdo de seu sentido no caso concreto.®?

Outro dispositivo interessante do Novo Codigo de Processo Civil e que
representa um avanco legislativo quanto ao carater pedagoégico no sentido de
respeito ao dever de motivacdo das decisdes judiciais é o art. 489, § 2°, que prevé
que “No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacédo efetuada, enunciando as razGes que autorizam a interferéncia

na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclus&o”.%

62 |dem, p. 156.

63 ROQUE, Andre Vasconcelos. Op.cit. 2013. p. 10.

6 E importante referir que o inteiro teor do art. 489 do Novo Cdédigo de Processo Civil propugna a
necessidade e dever de adequada motivacdo e fundamentagéo das decisdes judiciais, in verbis: “Art.
489. S&o elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacgdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

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

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questfes principais que as partes lhe submeterem.

§ 1o Nao se considera fundamentada qualquer decisédo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou
acordao, que:

| - se limitar a indicacéo, a reproducado ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com
a causa ou a questao decidida;

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

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

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

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

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

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

§ 30 A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacéo de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.”



Na pratica o dispositivo em questdo ndo traduz efetiva inovagao, porque
o dever de motivacdo das decisfes judiciais, especialmente na dimensdo de
sua justificativa externa, ja impde ao julgador o dever de explicitar os critérios
pelos quais se realizou a ponderag¢do envolvendo principios juridicos, mesmo
assim, o dispositivo possui carater contributivo para fortalecer o dever de
adequada motivagdo das decisdes judiciais. ®°

Entdo, percebe-se que o Novo CPC refor¢ca o dever de motivacdo das
decisfes judiciais, preocupando-se em disciplinar a adequada interpretagdo de
textos normativos abertos, além de controlar a correta aplicagdo dos
precedentes jurisprudenciais.

Assim, percebe-se que somente com uma boa e clara
fundamentacdo dos comandos judiciais é que se podera identificar se estao
constitucionalmente adequados, ou seja, se as regras e principios constantes
na Carta Magna estdo sendo oportunamente observados e ponderados no
caso concreto. Entretanto, para que se possa determinar a resposta
constitucionalmente adequada, defende-se a necessidade de observancia a
critérios decisionais, especialmente naquelas causas em que, em funcdo da
sua natureza e matéria debatida, as decisdes proferidas poderdo atingir status
de precedente judicial com eficacia vinculante (como no caso da tese juridica
resultado do julgamento do Incidente de Resolugédo de Demandas Repetitivas —
Artigos 976 a 987 do CPC/15), o que impde um cuidado ainda maior para a
adequacao constitucional da decisdo, bem como para a qualificacdo técnica.
Tal condicdo pode ser melhor obtida por meio da participacédo e intervencéo
necessaria no processo de érgdo especializado, com conhecimentos técnicos
amplos e com competéncia para fiscalizacdo das questdes decididas na
decisédo judicial, primando pela sua efetividade e positiva repercusséo social e
econdmica.

Eis aqui o critério decisional a ser necessariamente observado para a
obtencdo da resposta constitucionalmente adequada, o qual permitira ainda a
legitimacdo democratica da funcdo normativa da jurisdicdo, considerando o
didlogo institucional entre poderes, mas dependera de uma pertinente e ampla

motivacdo da decisdo judicial, ndo somente como forma de viabilizar a

85 ROQUE, Andre Vasconcelos. Op.cit. 2013. p. 12.



realizacdo desse didlogo institucional entre poderes, mas também como meio
de controle democratico do conteddo da decisdo judicial, potencialmente um

precedente com eficacia vinculante, pela sociedade em geral.

Conclusao

Quanto a aplicacdo da técnica da ponderacdo na sistematica do novo
Cdbdigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/15), pode-se referir que o critério da
racionalidade na producdo de decisOes judiciais deve ser um imperativo,
racionalidade no sentido de argumentacdo légica e coerente das regras e
principios incidentes no caso concreto, considerando também a necessidade
de qualificacdo técnica e dotada de justica do decisium, tanto na justificacédo
norteada por principios universais e sob pressupostos légicos quanto na
motivacao, esta sob a lideranca da retérica a fim de viabilizar a justificagéo.

O Direito como saber que possibilita a normativizacdo das formas
juridicas de controle social revela-se atividade racional. Como determina
MacCormick, analisar a racionalidade da argumentacao retorica — a coeréncia—
implica, portanto, compromisso da decisédo judicial com principios e valores que
outorgam a deciséo a forca que a torna aceitavel pelo seu auditério, impedindo
ou reduzindo a arbitrariedade dos 6rgaos responsaveis pela jurisdicéo estatal.

O raciocinio juridico manifesta-se, essencialmente, no processo judicial,
na motivacdo do juiz em dizer o direito do caso concreto, expressando as
razdes da sua decisdo. Com efeito, ao decidir, deve o juiz interpretar o direito
de forma razoavel, ponderada e aceitavel, a fim de transformar sua decisdo em
algo socialmente (til.%®

As razdes de uma sentenca judicial dirigem-se nao apenas aos
litigantes, mas a todos. Faz compreender o sentido e os limites das leis novas
como também o modo de combina-las com as antigas. Fornece aos
comentadores, aos estudiosos da jurisprudéncia, a possibilidade de comparar
as sentencas entre si, de analisa-las, agrupa-las, critica-las, de extrair delas

licoes, em geral, também de preparar as solucdes futuras.®’

66 CYRILLO DA SILVA, Carolina Machado. Chaim Perelman: da argumentagdo a justica: um
retorno a Aristételes. Porto Alegre: Linus, 2007. p. 85.
67 |dem, ibidem.



Ainda, é necessario que a racionalidade seja o principal argumento para
uma teoria dos precedentes, pois 0 juiz do caso atual tem de saber que a sua
deciséo podera se tornar aplicavel em um caso futuro e, portanto, consistir em
um precedente, com eficicia vinculante e, ipso facto, com necessidade de
resguardo de coeréncia com a Constituicdo, no que tange especialmente a
isonomia, seguranca juridica e efetividade.®®

Destarte, percebe-se que a observancia e concretizacdo do critério
proposto neste estudo para a formacdo do precedente judicial atende a
necessidade de se estabelecer a resposta constitucionalmente correta para o
caso concreto na realidade do Estado Democratico de Direito; viabiliza a
adequada motivacdo da decisdo judicial, onde a aplicacdo da técnica da
ponderacdo tem grande relevancia, pelos amplos fundamentos, de ordem
juridica e técnica, que irdo compd-la; e, ainda, outorga legitimidade e controle
democraticos pela participacdo de 6rgaos de Estado pertencentes aos poderes
constitucionalmente  estabelecidos, minimizando as  hipbteses de

arbitrariedades e conduzindo para a racionalidade no julgamento.
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