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RESUMO

LIMA, Clariana da Silva. A Fundamenta¢ao das Decisoes no Contexto do Novo CPC.
2017. 80 f. Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro, Instituto Trés Rios, Departamento
de Direito, Humanas e Linguas, Trés Rios, RJ, 2017.

O presente estudo tem por escopo analisar o desenvolvimento da fundamentagao das decisdes
no ordenamento juridico patrio e sua realizacdo na Lei n° 13.105 de 2015. Embora, ndo seja
novidade, o ato de fundamentar sofreu ressignificagdo. Com isso, forma-se um paralelo do
que representou no positivismo € o novo papel desta no neoconstitucionalismo. Frente a
postura do legislador no recente Codigo Processual -pos-redemocratizagao- o juiz ¢ impelido
a uma nova postura de forma mais participativa e consciente, ndo se furtando a analise dos
entendimentos sedimentados pelos tribunais. O magistrado ¢ chamado a observar e respeitar
integralmente o sistema processual a luz da Constituicdo e deste modo, indubitavelmente
garantir-se-4 a concretizagdo dos principios constitucionais da isonomia, dura¢do razoavel,
publicidade e contraditério, evitando-se assim decisdes tomadas de forma desarrazoada.
Destaca-se neste estudo que as fundamentacdes decisorias, passam por diversos filtros, o
primeiro na acdo do magistrado no munus de argumentar de forma coerente, respeitando os
preceitos normativos, nao se perfazendo isto, resta por fim o controle por meio dos Embargos
de Declaracao, Ac¢ao Rescisoria e Reclamacao.

Palavras-chave: Constituicdo, Processo Civil, Fundamentagdo, Decisdo, Previsibilidade,
Precedentes, Controle



ABSTRACT

LIMA, Clariana da Silva. The Rationale of Decisions in the Context of the New CPC.
2017. 80 f. Undergraduate thesis (Bachelor of Law) — Law School. Federal University of
Rural do Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ, 2017.

The purpose of this study is to analyze the development of the reasoning of decisions in the
legal order of the country and its implementation in Law 13,105 of 2015. Although not new,
the act of founding has undergone resignification. With this, a parallel is formed of what it
represented in positivism and its new role in neo-constitutionalism. Faced with the position of
the legislator in the recent Code of Procedure - post-redemocratization - the judge is pushed to
a new posture in a more participatory and conscious, not stopping to analyze the
understandings established by the courts. The magistrate is called to observe and fully respect
the procedural system in the light of the Constitution and thus, will undoubtedly guarantee the
realization of the constitutional principles of isonomy, reasonable duration, publicity and
contradictory, thus avoiding decisions taken unreasonably . In this study, it should be
emphasized that the decision-making bases go through several filters, the first in the
magistrate's action in the function of arguing in a coherent way, respecting the normative
precepts, not being this, but the control by the Embargos de Declaration , Termination and
Complaint.

Keywords: Constitution, Civil Procedure, Rationale, Decision, Predictability, Precedents,
Control
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INTRODUCAO

Trata-se o presente Trabalho de Conclusdo de Curso sobre a fundamentacdo das
decisdes no contexto do novo CPC. O Novo Cddigo processual inovou ao tratar sobre tal tema
insculpido no texto constitucional por meio do art. 93, inciso IX, contribuindo isto para a
busca por seguranca juridica, estabilidade e previsibilidade das decisdes, acordios e
sentencas, em consonancia com o0s principios constitucionais da isonomia, legalidade,
contraditorio, entre outros.

O primeiro capitulo deste estudo apresentara as bases constitucionais do processo
civil brasileiro; a constituicdo de 1988 representou um novo paradigma juridico, em nosso
pais, de Estado Democratico de Direito, ricamente principiolégica e programatica
estabelecendo diretrizes, sendo irradiadora de poder normativo. Sua promulgacao representou
um dos marcos do neopositivismo no Estado brasileiro, seguindo o moderno exemplo de
constitucionalizacdo de diversos paises. O constitucionalismo vem influenciar diretamente os
demais ramos do direito, com o processo civil ndo foi diferente, de norma procedimental
deparou-se através da carta magna com seu real papel na sociedade de instrumento de
realizacdo da justi¢a e promovedor da paz social.

Nesse contexto de transformagao do modelo juridico positivista para o neopositivista,
o segundo capitulo tratard do histérico da fundamentacao das decisdes e a inovagdo que veio
tal instituto sofrendo dentro do Processo Civil, primeiramente sob o prisma tradicional que
representava no processo instrumento puro e simples de cientificagdo das partes, para em caso
de insatisfacdo, se valerem da via recursal, passando a ser matéria constitucional com a carta
de 1988 (anteriormente, sua regulacdo se dava apenas por meio de lei processual), onde se
vinculou fortemente ao principio da publicidade. Com o NCPC o plano constitucional de
processo justo se tornou expresso no Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105 de 2015). Logo,
a fundamenta¢do das decisdes passou a ser tratada de forma mais pormenorizada por meio do
artigo 489, § 1° e seus incisos, sendo inequivocamente instrumento de racionalidade.

No que tange ao conteudo do capitulo trés do presente trabalho, vird este analisar a
realizacdo do fundamento das decisdes no CPC de 2015. Antes de tratar do dispositivo
especifico sobre o instituto no novo diploma processual, primeiramente far-se-a4 analise dos
principais principios constitucionais que celebram vinculo com o intuito de racionalizag@o
atribuido as fundamentagdes dos magistrados no exercicio judicante, prosseguindo com a

diferenciagdo entre a motivacao ¢ a fundamentagao das decisoes.
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Prosseguird este mesmo capitulo a verificar a evolucdo da interpretagdo dos
magistrados primeiramente caracterizada pelo império da lei, da subsuncdo e da formula
silogistica de hermenéutica normativa, o que com o novo paradigma constitucional perdeu
forcas frente a normatizagdo de principios e a unido do direito a realidade social, ndo devendo
o direito ser visto como ciéncia juridica que se fecha aos efeitos sociais. A realizagdo, das
fundamentagdes decisorias, passa a ser mais complexa, uma vez que, o magistrado ¢ chamado
a analisar o direito a luz do caso concreto, interpretando clausulas abertas sob o amparo do
principio da legalidade. A necessidade de racionalidade veio inscrita no Novo CPC onde no
artigo 489 §1°, o legislador patrio em seis incisos criou rol de decisdes nao consideradas
fundamentadas, com o intuito de estabelecer respeito aos jurisdicionados por meio de
decisdes, sentengas e acordaos previsiveis.

O ultimo capitulo, por fim, tratard do controle realizado pelo sistema processual na
atividade judicante da fundamentacdo das decisdes, onde primeiro cabera entender a nogao de
sistema interno, pois o proprio ordenamento processual vem exercer o autocontrole das
fundamentagdes por meio de mecanismos processuais como os embargos de declaracdo, a
acdo rescisOria e a reclamacgdo, estes vém resguardar a obrigatoriedade de observacdo aos
precedentes judiciais pelos juizes, em decisdes, sentencas e acdrdaos, para manutencdo da
integridade e previsibilidade do ordenamento juridico em consonancia com o principio
constitucional da isonomia, garantindo aos jurisdicionados a ndo surpresa, exigindo dos juizes
conhecimento amplo dos precedentes judiciais e de seus fundamentos determinantes para
manutenc¢do da integridade normativa.

A pesquisa realizada que segue ¢ de natureza qualitativa, pautando-se em estudo de
bibliografias (nacionais e estrangeiras); pesquisa jurisprudencial e também através da rede

mundial de computadores (internet).
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CAPITULO 1: As bases constitucionais do processo civil brasileiro

1- Introducio

A Constituicdo Federal de 1988 surge apos periodo autoritario e ditatorial da historia
brasileira. Com seu nascimento ganhou especial enfoque os direitos fundamentais e sociais,
buscando, sobretudo, a valorizagdo da pessoa humana. O Processo Civil brasileiro a partir
disso passou a ser observado, estudado e aplicado de um modo novo intentando-se o
equilibrio normativo com a carta magna.

O processo nao € mais um fim em si mesmo, nao mais se submetendo ao extremismo
da rigidez procedimental e formal, passando a ser instrumento de desenvolvimento social e

meio propicio para a realizacdo e satisfacao de direitos.
1.2 - Constituicao brasileira como fonte do direito infraconstitucional patrio

A constitui¢do de um Estado ¢ documento que rege as bases de organizagdo deste.
De forma simplificada pode ser conceituada como a Lei Fundamental de um Estado, esta
podera trazer incorporada em seu conteido as normas organizacionais ¢ basilares do
ordenamento juridico, como por exemplo: a forma de governo, formas e estabelecimento de
orgdos, garantias de direitos individuais fundamentais, modo de aquisi¢do e exercicio de
poder, entre outros.'

Ela ¢ documento normativo que serve de referéncia e direcionamento as demais
normas infraconstitucionais, como bem sistematizou Hans Kelsen, em sua piramide
normativa, ela se encontra no topo desse sistema, dela irradiando preceitos imprescindiveis
para todo um ordenamento juridico, sendo também o norte de interpretacdo e aplicagdo de
normas pelos 6rgados a qual o Estado confere este poder-dever.

De acordo com a acepgdo doutrinaria de José¢ Afonso da Silva® as Constituigdes
podem ser classificadas quanto ao seu conteudo, forma, modo de elaboracdo, origem e
estabilidade.

Neste interim a atual Carta Magna brasileira ¢ formal, sendo documento solene,
formado no seio do poder constituinte; Escrita, uma vez que a mesma sofreu processo de
codificagdao; Dogmatica, ou seja, sistematizadora dos dogmas e ideais fundamentais da teoria

politica do direito dominante no momento em que ¢ constituida.

'DA SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo, ed. Malheiros, 2013, p.42.
* Ibidem, p.43.
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Quanto a origem a mesma ¢ democratica originada de 6rgdo constituinte com
legitimidade, sendo estes representantes de toda populagdo brasileira. Por fim, ¢ rigida, se
submetendo a alteragdo de seu conteudo somente sob-regime formal e solene preceituado
dentro de seu proprio corpo normativo.’

Embora seja documento rigido em sua classificacdo, essa deve estar apta a
proporcionar seguranga juridica de forma a nao ser um documento engessado no tempo,
respeitando as modulagdes da realidade fatica.

A carta constitucional ndo pode fechar-se em si mesma como pregava o pensamento
positivista ao subjugar a realidade fatica a criacdo abstrata do legislador, de modo a enaltecer
a subsun¢ao. Na concepcao de Konrad Hesse a constituicao ndo tem existéncia autonoma, ela
sO alcancara for¢ca normativa no momento em que realizar a pretensdo de eficdcia, se

desenvolvendo apenas aquela constitui¢do que se vincule a uma situagao histdrica concreta.

A norma constitucional nio tem existéncia autonoma em face da realidade.
A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagao por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia
(Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condi¢des histdricas de sua
realizacdo, que estdo, de diferentes formas, numa relagdo de
interdependéncia, criando regras proprias que nao podem ser
desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condigdes naturais,
técnicas, econdmicas e sociais. A pretensdo de eficacia da norma juridica
somente sera realizada se levar em conta essas condi¢des.*

? A constitui¢do brasileira serd modificada mediante ato do poder constituinte derivado, adstrito ao preceito ja
imposto no texto constitucional, /n literis:

“Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:

1 - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

11 - do Presidente da Republica,

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada uma
delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° A Constitui¢do ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervengdo federal, de estado de defesa ou de
estado de sitio.

$ 22 4 proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

$ 3% A emenda a Constitui¢do sera promulgada pelas Mesas da Cdmara dos Deputados e do Senado Federal,
com o respectivo numero de ordem.

$ 4° Nao serad objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

1 - a forma federativa de Estado;

1I - o voto direto, secreto, universal e periodico,

11l - a separa¢do dos Poderes;

1V - os direitos e garantias individuais.

$ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de
nova proposta na mesma sessdo legislativa.”

* HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituigdo. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991, p.14.
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Cabe ainda enfatizar que para Hesse a constituicio ¢ mais do que simples
conformagdo da realidade fatica, em seu dever ser, ela deve imprimir ordem e conformagao a
realidade politica e social. Portanto, ela ndo deve apenas ser, mas, em seu conteiido normativo
ela também deve cumprir sua fungéo dentro do ordenamento juridico.’

Para que a constituicao se aplique a realidade fatica ela passard por um processo
hermenéutico. A existéncia de conceitos abertos e principioldgicos, caracteristicos da
constituicdo brasileira de 1988, facilita a conformac¢dao da norma ao caso concreto, essa
ressignificagdo faz parte do exercicio hermenéutico judicidrio, que terd como objetivo

principal a busca pela melhor forma de solucdo do caso concreto.

A interpretagdo juridica consiste na atividade de revelar ou atribuir sentido a
textos ou outros elementos normativos (como principios implicitos,
costumes, precedentes), notadamente para o fim de solucionar problemas.
Trata-se de uma atividade intelectual informada por métodos, técnicas e
pardmetros que procuram dar-lhe legitimidade, racionalidade e
controlabilidade. A aplicagdo de uma norma juridica ¢ o momento final do
processo interpretativo, sua incidéncia sobre os fatos relevantes. Na
aplicag@o se da a conversdo da disposicdo abstrata em uma regra concreta,
com a pretensio de conformar a realidade ao Direito, o ser ao dever ser. E
nesse momento que a norma juridica se transforma em norma de decisio.’

Para Luis Roberto Barroso a interpretagdo constitucional possui particularidades que
a diferenciam das normas infraconstitucionais. Nisto reside a complexa missao de concretude
dos objetivos constitucionais de conferir legalidade, justica e seguranga juridica. Essa
interpretagdo tem por fungdo levar o direito as relagdes politicas, na disciplina e distribuicao
no exercicio do poder, impondo também respeito aos direitos da cidadania.’

Nao obstante, a sociedade também faz parte e trabalha na interpretagdo das normas
constitucionais. A partir, do momento em que os diversos entes sociais t€ém acesso as
conformagdes do texto constitucional também se tornardo participantes dessa construgdo.
Exemplo disto ¢ o atual posicionamento do judicidrio frente ao artigo 226 da CFRB, que

desde 2011 concede aplicabilidade & unidio estivel entre pessoas do mesmo sexo®, além de

> Ibidem, p.15.

6 BARROSO, Luis Roberto; Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢ao do novo modelo. — 3 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.292.

7 Ibidem, p. 294.

¥ O STF, em 05 de maio de 2011, declarou procedente a ADIn n. 4277 e a Arguigdo de descumprimento de

preceito fundamental n. 132 com eficacia erga omnes e efeito vinculante, conferindo interpretacdo conforme a
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caber também expor que em 2013 a resolucdo 175 do CNIJ vedou a recusa de autoridades
competentes que viessem a se escusar de celebrar e habilitar casamentos de casais
homoafetivos.’

Peter Haberle em sua obra “Hermenéutica Constitucional”, ja previa a interpretacao
normativa e pluralista dos entes sociais. Para o autor os critérios de interpretagao
constitucionais deveriam ser mais abertos, quanto mais pluralista fosse a sociedade. Para ele,
todo aquele que vive no contexto normativo serd indiretamente ou diretamente intérprete da
norma, sendo impensavel a interpretacao da constituicdo sem a participacao do cidadao ativo

e das mais diversas entidades politicas, incluindo também neste rol a opinido publica.

Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretacdo constitucional
estdo potencialmente vinculados todos os orgaos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um
elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da
Constituigdo."

Neste sentido, a interpretacdo dos individuos integrantes da sociedade estaria
vinculada a0 modo como a norma interage com estes e como ela se entranha no seio social,
esta sO tem vida quando influencia diretamente a realidade factual, do contrario sera letra
morta ¢ sem efetividade como revelou Lessale ao dizer que a constituicdo juridica seria
apenas um pedago de papel.

Feitas estas consideragdes, ¢ possivel entender que a constitui¢do como mola mestra
de nosso ordenamento tem implica¢do direta nos demais ramos do direito, estes a ela se
submetem no sentido de conferir unicidade ao ordenamento, que como engrenagens devem
funcionar em perfeita harmonia para o equilibrio das relagdes humanas dentro deste todo.

As leis ndo sdo feitas para si mesmas, mas para agirem dentro da coletividade. Dessa
forma, imprescindivel o equilibrio normativo. A estrutura normativa infraconstitucional
orbita em torno da carta magna sendo esta fonte normativa, principioldgica e mandamental, a

servico do direito.

CF ao artigo 1.723 do CC, a fim de declarar a aplicabilidade de regime de unido estavel as unides entre pessoas
do mesmo sexo.

% A Resolugio 175, de 14 de maio de 2013, do CNJ, determina que ¢ vedada as autoridades competentes a recusa
de habilitagdo, celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas do
mesmo sexo.

" HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional a sociedade aberta dos intérpretes da constituigo:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e "procedimental” da constituigao - trad. de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997, p.13.
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Neste ambiente, a Constituigdo passa a ser ndo apenas um sistema em si -
com a sua ordem, unidade ¢ harmonia — mas também um modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos do Direito. Esse fendmeno, identificado
por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda
ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de
modo a realizar os valores nela consagrados. Como antes ja assinalado a
constitucionalizacdo do direito infraconstitucional ndo tem como sua
principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros
dominios, mas, sobretudo, a reinterpretagdo de seus institutos sob uma o6tica
constitucional."

1.3 - Direito processual civil brasileiro e a constituicio de 1988

A formagdo do Estado democrético e constitucional de direito possui dois principais
marcos. O marco Histérico que se inicia no pos-guerra e redemocratizagdo, € 0 marco
filosofico, na construcao do pos-positivismo.

No Brasil ap6s o periodo de repressdo da ditadura militar, se deu o nascimento da
Constituicao Federal de 1988, que promoveu a travessia do regime autoritario ao Democratico
de Direito, estabelecendo a divisdo dos poderes, direitos sociais bem definidos, e o mais
importante, conferiu relevancia e supremacia aos direitos fundamentais estes elencados em

seu artigo 5°, como nunca visto antes em nosso ordenamento.

Quanto ao pos-positivismo este se dd com o fim do positivismo, tendo por
contetido a mescla do jusnaturalismo com o positivismo, se inspirando na

“revalorizagdo da razdo pratica, na teoria da justica e na legitimagao

democratica”.'?

1.3.1 - Influéncia do Estado democratico de direito no CPC de 1973

Feitas essas consideragdes, ¢ importante esclarecer que o Codigo de Processo Civil
de 1973 em vigor até marco de 2016. Inaugurado antes da Constituicdo de 1988 sofreu das
mais diversas modificagdes para se adequar as continuas mudancas fruto de uma sociedade
cada vez mais litigante. O CPC de 1973 ndo nasceu dentro do contexto de valorizagdo de
direitos fundamentais, de maior enfoque social e de participacao efetiva do cidadao, tendo que

sofrer alteragdes no transcurso de sua vigéncia.

""BARROSO, Luis Roberto; Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. — 3 ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 387.
2 Ibidem, p.270.
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O fendomeno da globalizacdo também foi responsavel por grande parte das
modifica¢des que ocorreram no codigo de 1973, tanto mais no que se refere a jurisdigdo civil
coletiva.'® Considerando as normas consumeristas de carater inovador do direito patrio.

Importantissimo destacar a modificacdo trazida pela Lei n° 8.952 de 1994, que diz
respeito a antecipagao dos efeitos da tutela. Relacionando-se ao processo cautelar.

Também importante ressaltar o advento da Lei n° 9.099 de 1995 que cuida dos
juizados especiais Civeis e Criminais com intencdo de dar maior celeridade as questdes com
solugdo mais simplificada, aplicando-se nestas o procedimento sumarissimo.

A emenda constitucional n°45 de 2004 inseriu no art. 5° da Constitui¢do o inciso
LXXVIII'*, com este, garantiu-se aos jurisdicionados o direito fundamental a participa¢io em
um processo com menor morosidade exigindo-se do Estado como meta o respeito ao tempo
consideravelmente razoavel no transcurso processual.

Mudanga recente e de grande importancia foi a que deu ensejo ao acréscimo do
capitulo IX e X que tratam da liquidagao e do cumprimento de sentenca, por meio da Lei n°
11.232 de 2005.

Salienta-se que ndo se teve aqui por objetivo, de forma alguma, esgotar as inimeras
mudangas de inestimavel relevancia juridica dentro do Codigo de Processo Civil de 1973, mas
demonstrar através de mudancas pontuais que em mais de duas décadas ndo foram poucas as

‘ o . . 1
mudangas para conformar este as crescentes mudangas do direito brasileiro."

1.3.2 - A Lei n° 13.105 de 2015, o Novo Cddigo de Processo Civil na busca da efetivacao

do Processo Civil Constitucional

Depois de longo periodo sobre a égide do cddigo de processo civil de 1973, ao dia 18
de margo de 2016 entra em vigor o Novo Cddigo de Processo Civil, a Lei n® 13.105 de margo
de 2015. Cercado de muitas expectativas, o novel diploma estd a dar seus primeiros
movimentos dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Este ¢ o primeiro Cddigo de Processo Civil pés-redemocratizagdo, e isto se torna
bastante claro com a observancia do capitulo I “Das normas fundamentais do processo civil .

Seu primeiro artigo contém a seguinte redagao:

'* GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Instituigdes de Direito Processual Civil. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013, p. 21.

" Art. 5°, LXXVIII- a todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegurados a razoavel duragio do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.

' Tal assunto é tratado de forma acurada por Antonio Pereira Gaio Jinior em sua obra “Institui¢des de Direito
Processual Civil”, Editora Del Rey, 2% edi¢ao, 2013, p. 18-22.
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“Art. 1°- O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposi¢oes deste codigo.”

A exposi¢do de motivos do Novo Cddigo processual justamente expde a necessidade
de conformacio deste com o preceito constitucional.'® Neste sentido, fica mais que explicita a
necessidade do legislador em proporcionar equilibrio entre a lei processual e os ditames
constitucionais, gerando de forma expressa liame umbilical entre a carta magna e o Processo
Civil brasileiro, uma vez que, foi gerado e nascido no seio daquela.

Resta agora, aguardar o desenvolvimento do novo diploma processual, € como se
comportara o ordenamento juridico nacional frente ao Processo Civil constitucional que ha

tanto se trabalha para construir.

1.4 - Processo Civil e sua instrumentalidade

A constituicdo democratica brasileira atribuiu nova face aos demais ramos do direito
patrio, frente a isso, o direito processual ganhou uma dimensdo de maior amplitude, tendo
agora, papel fundamental no desenvolvimento nacional seguindo as diretrizes constitucionais.

O processo nao deve ser mais encarado como simples norma isolada devendo ele,
tornar-se eficaz sob o prisma constitucional, corporificando de forma unissona o processo
civil constitucional.

Neste sentido, o ramo processual ndao devera se manter adstrito ao ponto de vista de
conjunto de normas de organizacdo judiciaria, ele deve assumir a importante e imprescindivel

missdo de se interligar firmemente a tutela constitucional e aos principios fundamentais.

O Brasil adotou o modelo de Estado Social, em 1988, quando da
promulgacdo da Constituicdo Federal, institucionalizando varias dimensoes
de direitos fundamentais e trazendo como um dos objetivos da Republica

'® A Exposi¢io de motivos do anteprojeto encaminhado ao senado federal Brasilia em 08 de junho de 2010 traz a
seguinte redacdo: “1) A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria em relagdo a Constituigdo
Federal da Republica fez com que se incluissem no Coédigo, expressamente, principios constitucionais, na sua
versdo processual. Por outro lado, muitas regras foram concebidas, dando concregéo a principios constitucionais,
como, por exemplo, as que preveem um procedimento, com contraditdrio e produgdo de provas, prévio a decisdo
que desconsidera a pessoa juridica, em sua versdo tradicional, ou “as avessas’. Acesso em:
<https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf>
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Federativa a promogao do desenvolvimento do pais, como se nota no artigo
3° inciso IL."

Seguindo por esta via em que se busca o desenvolvimento, o direito processual civil
recebe dimensao politica, econdmica e social para além-fronteiras. Essa caracteristica dada ao
processo ¢ fruto da propria mudanca na sociedade, assim, ele interagird com os
jurisdicionados.

A fase pos-positivista do ramo processual ndo deve se abster a concepcao do
processo em codigos, cartorios de varas e juizados espalhados pelo pais, o processo ¢ proximo

da sociedade e de seus jurisdicionados.

[...] Ja é tempo de se ter em mente a dimensao social, politica, economica e
juridica que traz a carga o processo, este como instrumento do Estado apto a
contribuir para o desenvolvimento do pais, influenciando, mediante a
prolagdo de uma simples decisdo judicial, no emprego ¢ desemprego, no
reconhecimento de débeis condigdes contratuais a gerar riqueza ou nao, no
amparo do hipossuficiente assolapado em precarias condi¢des de higiene e
saude, na restauracdo judicial da dignidade da pessoa diante da aviltante
tratamento concedido por parte de servigos publicos infimos ofertados pelo
proprio Estado (Previdéncia, Transporte, habitagdo, lazer etc.), dentre outras
questdes e situagdes.'®

O processo ¢ instrumento do Estado na efetivagdo dos anseios das partes, nisto, ndo
deve adstringir-se a um formalismo exacerbado, de modo a tornar, o instrumento de solugdo
de conflitos em algo fatigante para as partes que querem ter suas pretensdes assistidas.

Por isso, para que o processo seja consonante com a Carta Magna ele deve atender
aos principios do acesso a justi¢a, razoabilidade temporal, dentre a capacitagdo dos

operadores do direito principalmente no que tange a magistratura.

Falar em instrumentalidade do processo, pois, ndo ¢ falar somente nas suas
ligacdes com a lei material. O Estado é responsavel pelo bem-estar da
sociedade e dos individuos que a compdem: e, estando o bem-estar social
turbado pela existéncia de conflitos entre pessoas, ele se vale do sistema
processual para, eliminando os conflitos, devolver a sociedade a paz
desejada. O processo ¢ uma realidade desse mundo social, legitimada por

'” GAIO JUNIOR. Anténio Pereira, MACHADO, Fernanda Gomes Ladeira, FONSECA, Janicrélia - Direito
para o desenvolvimento: pragmatismo juridico e controle de politicas publicas pelo judiciario - Direito e
desenvolvimento/ Antonio Pereira Gaio Junior coord.- 1. ed. — Curitiba, PR: CRV, 2015, p.58.

'8 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Instituicdes de Direito Processual Civil. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013, p. 04.
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trés ordens de objetivos que através dele e mediante o exercicio da jurisdigao
o estado persegue: sociais, politicos e juridico. A consciéncia dos escopos da
jurisdicao e sobretudo do seu escopo social magno da pacificagdo social
constitui fator importante para a compreensdo da instrumentalidade do
processo, em sua conceituagio e enderecamento social e politico."

1.4.1 - A missao constitucional do Judiciario no Processo Civil

O processo como meio de pacificagdo social deve ser prestado pelo Estado de forma
a proporcionar aos jurisdicionados a garantia de seus direitos de forma eficaz, equanime,
respeitando o caso concreto, a unicidade do ordenamento de modo a garantir seguranca
juridica.

Para que o processo alcance de forma satisfativa aos jurisdicionados ¢ necessario que
o0s juizes na aplicacao da legislacdo material (tendo o processo como instrumento) considerem
o caso concreto de modo a promover o direito dentro da situacdo fatica, garantindo essa
prestacdo de forma imparcial ndo impregnada de ideologias pessoais.

O juiz como aplicador do direito deve ser capacitado para analise do caso concreto e
aplicagdo justa do direito, somente dessa forma, o processo serd meio habil para cumprir o
projeto constitucional.

Para Haberle o juiz ndo devera em sua decisdo buscar a vontade primitiva do
legislador, mas, de forma flexivel dentro da hermenéutica constitucional, encontrar a solugao
razoavel para o caso concreto. Somente dessa forma a norma infraconstitucional se tornara
eficaz. Nao obstante, as decisdes devem dar seguranca juridica de modo a evitar que as partes
que litigam tenham que contar com a sorte, devendo ser evitada a divergéncia jurisprudencial

em casos factualmente similares.

O direito processual constitucional torna-se parte do direito de participacdo
democratica. A interpretacdo constitucional realizada pelos juizes pode-se
tornar, correspondente, mais elastica e ampliativa sem que se deva ou possa
chegar a uma identidade de posi¢des com a interpretacdo do legislador.
Igualmente flexivel ha de ser a aplicagdo do direito processual constitucional
pela Corte constitucional, tendo em vista a questdo juridico-material ¢ as
partes materialmente afetadas (atingidos). A intima relacdo contextual

' CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 29. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p.50.
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existente entre Constitui¢do material e direito constitucional processual faz-
. . . 20
se evidente também aqui.

1.4.2- O acesso 4 justica e a duracio razoavel do processo como desafios

No que tange ao acesso a justi¢a, nos ultimos tempos, observa-se um inchago de
demandas no judicidrio, certo ¢ que, em muitos locais do pais o acesso ao sistema judicial se
torna quase que inimagindvel, pelo fato do Estado ndo suprir, nem mesmo, o minimo
existencial aos cidadaos.

Em um pais de dimensdes continentais como o Brasil, ¢ lamentavel fato da auséncia
de saneamento bésico, d4gua encanada e energia elétrica, em certos lugares do pais, aqui deve-
se lutar arduamente tanto pelo minimo existencial, quanto por acesso a justica.

Cabe ainda destacar, que frente a garantia do acesso ao poder judiciario
imprescindivel também se faz a garantia da razoavel duracdo do processo, ¢ necessario que os
litigantes tenham acesso ao poder judicidrio, mas, imprescindivel também se faz que estes
tenham o direito pretendido e demandado judicialmente realizado em tempo razodvel. Um
processo demorado ndo pode ser de forma alguma considerado como processo justo.

Como bem coloca Antdnio Pereira Gaio Junior, o processo como instrumento do

Estado tem por finalidade principal tornar as pessoas felizes ou menos infelizes.

Nao olvidando as fundamentais transformagdes conceituais e pragmaticas
pelas quais vem a Ciéncia Processual experimentando, a partir, sobretudo, de
novos contornos em institutos formadores de sua propria “ Trilogia
Estrutural”- Acgdo, Jurisdicdo e processo — Impende notar que o proprio
alcance desta “nova” perspectiva metodoldgica do processo € 0 movimento
pela sua instrumentalidade rumo a um processo civil de resultados, marca a
urgéncia na modificagdo de posturas nao somente dos operadores do direito,
como também de todo o aparato estatal seja por meio de inovadoras
performances nas estruturas fisica e administrativa dos foros em geral e
ainda na produgdo legiferante qualitativa, apta a mirar, indubitavelmente,
como centro das atengdes, a efetividade, entendida aqui como
instrumentalizacdo racional e razoavel de entrega do bem de vida a quem,
exatamente, dele necessita. Afinal, o Direito (aqui, o Processo) deve ser
instrumento a tornar as pessoas mais felizes ou menos infelizes!”'

* HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢io:
contribuigdo para a interpretacao pluralista e "procedimental” da constituicdo. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997, p.48.

*I GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Institui¢des de Direito Processual Civil. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013, p.13.
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O direito brasileiro tem a inevitavel e necessaria missao de proporcionar aos
jurisdicionados a realizagdo dos principios constitucionais do acesso a justica e celeridade,
esse intento ndo ¢ simples uma vez que estamos dentro de uma sociedade comprovadamente
cada dia mais litigante, porém, devera o judiciario a todo custo trabalhar para satisfazer os
direitos daqueles que se socorrem nele para a solugdo dos mais diversos conflitos.

Pode-se verificar que a constituicdo, como carta politica reguladora da unicidade do
ordenamento juridico patrio, em que nesta se consubstancia os principios € mandamentos do
Estado democratico € o centro onde orbita os demais ramos do direito infraconstitucional,
também podendo ser considerada como topo da piramide formulada por Hans Kelsen
irradiando dela a coordenag@o aos demais ramos do direito.

O direito Processual Brasileiro sobre a égide da Constituicao de 1988 tem status de
direito processual constitucional, devendo agir em unissono com esta, que como engrenagens
harmoénicas dido sentido e coordenacdo ao sistema juridico de forma a ser ponte de
comunica¢do, Estado — Partes. O Novo Codigo de Processo Civil ja traz em seu acervo
normativo a submissdo a Constitui¢do, consequéncia da revolugdo juridica trazida por esta.
Por este fator, deve o processo civil obedecer aos principios fundamentais nela insculpidos
necessariamente em consonancia com o objetivo do Estado brasileiro de promover o

desenvolvimento nacional.
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CAPITULO 2: A fundamentacio das decises judiciais no contexto historico processual

patrio.
2.1 - Introducao

Antes adentrar o contexto histdrico patrio no que tange a motivagdo das decisdes ¢
necessario que se facam breves consideragdes acerca do fato de que ela ndo ¢ tema novo, pelo
contrario, ja era tratado na Europa mais especificamente pela Franga que primeiro positivou o
dever dos juizes em motivar suas decisdes por meio de um decreto de 16 de agosto de 1790
que cuidava da organizacdo judiciaria francesa.”

A matéria ganhou status constitucional por meio da Constituicdo de 5 do frutidor do
ano III (22 de agosto 1795), em seu artigo 280 que continha a seguinte redacgao:

“Article 208. Les séances des tribunaux sont publiques; les juges délibérent en secret
; les jugements sont prononcés a haute voix ; ils sont motivés, et on y énonce les termes de la
loi appliquée.””

Em 1521, vigia em Portugal as ordenagdes Manoelinas, no livro III Titulo L (Das

decisdes definitivas) nela se insculpia a motivacdo da sentenca pelo juiz que manteve-se sem

muitas alteragdes nas ordenagdes Filipinas no ano de 1603, no Livro III, Titulo LXVI. §7°.

E para as partes saberem se lhes convém apelar, ou agravar das sentencas
definitivas, ou vir com embargos a elas, ¢ os Juizes de mor alcada
entenderem melhor os fundamentos, por que os juizes inferiores se movem a
condenar, ou absolver, mandamos que todos os nossos desembargadores ,e
quaisquer outros Julgadores, ora sejam letrados, ora o ndo sejam, declarem
especificadamente em suas sentencas definitivas, assim na primeira
instancia, como no caso da apela¢do, ou agravo, ou revista, as causas, em
que se fundaram a condenar, ou absolver, ou a confirmar, ou revogar.**

2 «“Titulo V, artigo 15

A redag@o dos julgamentos, tanto em apelacdo quanto em primeira instancia, contera quatro partes distintas.

Na primeira, os nomes e as qualifica¢des das partes serdo enunciados.

Na segunda, as questdes de fato e de direito que constituem o processo serdo postas com precisao.

Na terceira, o resultado dos fatos reconhecidos ou constatados por instru¢do, e os motivos que determinaram o
julgamento serdo exprimidos. A quarta, enfim, contera o dispositivo do julgamento.”

in NUNES, Jorge Amaury Maia e NOBREGA, Guilherme Pupe da - A fundamentagio das decisdes judiciais no
CPC/2015: um primeiro olhar - Processo e Procedimento.
<:http://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,M1223041,21048 A+fundamentacao+das+decisoest;j
udiciaistno+CPC2015+um+primeiro+olhar>

2 “Art. 208. As sessbes dos tribunais sdo piblicas; os juizes deliberam em segredo; os julgamentos sio
pronunciados em voz alta; eles sdo motivados e sdo enunciados os termos da lei aplicada” . Ibidem

** BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. A motivacio das decisdes judiciais como garantia inerente ao Estado de
Direito. Temas de Direito Processual, 27 série, 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva 1988, p.83.
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E sabido, que o Brasil Colonia era regido pelas Ordenagdes do reino de Portugal e
normas locais para a resolugdo de conflitos aqui estabelecidos. Neste diapasdo, observa-se que
a motivagao das decisoes ja se faziam aqui presentes, pode-se, portanto, afirmar que em linhas
gerais o esboco do atual principio constitucional da motivacdo das decisdes judiciais ¢é

inequivocamente heranga do direito Europeu.

2.2 - A motivacdo das decisoes no ambito das constituicoes de 1824 a 1969: O

ordenamento juridico patrio sob a égide do positivismo.

2.2.1 - As Constituicdes brasileiras sob o império do legalismo.

Em um contexto racional, impregnado de cientificismo, foram as constitui¢des
antecedentes de nossa carta democratica, elaboradas. Os principios, ndo eram considerados
normas “Sua utilizag¢do se resumia a fungdo menor e acessoria de preencher a eventual lacuna
juridica, caso esta antes nio pudesse ser colmatada pela analogia e pelos costumes”?

As constituicdes de 1824 a 1969, ndo trataram em seu corpo normativo da motivagao
das decisdes dos juizes, tal questdo era reservada ao tratamento da norma infraconstitucional.
Essas cartas nao possuiam for¢a normativa, ndo irradiavam seus preceitos aos demais ramos
do direito, nao havendo unidade no ordenamento juridico patrio. A constituicao pode ser vista
nestes periodos como mera carta de recomendacgdes.

De 1850 a 1939, a competéncia para legislar sobre normas de processo era dual

dividida entre a Unido e os Estados membros, concentrando-se novamente na Unido a

competéncia para legislar sobre a matéria processual, com a Constitui¢io de 1934.%

Em ambos, CPC de 1939 e de 1973, o dever de fundamentacdo das decisdes
judiciais ndo se vinculavam ou submetiam as normas Constitucionais em sua
aplicagdo, devido ao apego ao legalismo resultante do principio da
legalidade, soberano em tal periodo. Barbosa Moreira ensinou, com
maestria, o0 &mago do dever de fundamentar as decisdes ao dizer que - ¢
preciso que o pronunciamento da justi¢a, destinado a assegurar a inteireza da
ordem juridica, realmente se funde na lei; é preciso que esse fundamento se

> Ibidem p. 82.

** “Embora a Constitui¢io de 1891 tenha outorgado aos estados a prerrogativa de legislar sobre processo e
organizagdo judiciaria, varios deles fizeram valer-se do Regulamento 737 e das Ordenacdes, sendo uma das
excecdes a Bahia que, com o seu Cddigo ( cujo projeto se deve a Espinola), ja denotava um espirito cientifico e
renovador, inclusive adotando a teoria unitaria do processo, ao unificar o processo civil e o penal.” GAIO
JUNIOR, Anténio Pereira. Institui¢des de Direito Processual Civil. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 14.
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manifeste, para que se possa saber se o império da lei foi na verdade
2
assegurado.”’

Por for¢a do legalismo e do formalismo positivistas a norma constitucional e as mudangas
sociais nao eram capazes de influenciar no ramo processual. Pode-se extrair tal entendimento pelos
dizeres de Francisco Manoel Xavier de Albuquerque em conferéncia realizada na Universidade de
Brasilia. Na ocasido, o0 mesmo tratava sobre o tema “O Direito processual na Constituicdo de 19677,

sob a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1939.

Nossa estrutura processual, nos trés caminhos — Processo Civil, do Processo
Penal e do Processo Trabalhista — foi modulada sob a inspiragdo autoritaria
de uma carta constitucional outorgada. Sobreviveu a ela e, sem contradi¢des
nem conflitos, sendo na escala minima de minguados pormenores,
agasalhou-se a sombra de uma constituicdo de marcadas notas liberais que,
do ponto de vista democratico representativo, foi exemplarmente elaborada;
e outra vez lhe sobreviveu, para convolar terceiras nupcias com um novo
Estatuto, situado a extrema distdncia do primeiro désses trés que se nao
comporta a qualificacdo de liberal, também nao pode ser apontado como
autoritario. E conviverda com €le, sem tropecos nem dificuldades, enquanto
ndo sobrevierem as reformas, de resto anunciadas hd mais de um lustro, que
a adaptagdo menos a exigé€ncias politicas do que as solicitacdes sugeridas a
técnica pela ciéncia.

[..]

Nosso sistema juridico processual é, portanto, relativamente imune as
transformacdes politicas do Estado e lhe sabe amoldar e condicionar as
incidéncias.*®

A limitacdo de comando constitucional, consequéncia do proprio positivismo, leva
ao entendimento de total isolamento dos ramos do direito, criando uma espécie de
autossuficiéncia normativa. A ndo previsibilidade da motiva¢do das decisdes no contexto
constitucional demonstra seu cunho técnico ausente sua funcdo dentro da sociedade estando
esse principio aprisionado no ramo processual como apenas mais um procedimento
organizacional, indiferente ao caso concreto e a situacdo fatica.

Constitucionalmente, na Emenda Constitucional n°® 1 de 1969 acreditava-se que o
principio da motivacdo das decisdes emanava do artigo 153 em seu § 4° “A lei ndo podera

excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual.” Sendo vista

*” MARIQUITO, Carla da Silva. Fundamentagdo das decisdes judicias: sua importancia para o Processo justo e
seu “desprezo” numa sociedade que tem pressa. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume VIII.
Periodico da Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.< www.redp.com.br> ISSN 1982-
7636, p. 4.

* ALBUQUERQUE, Francisco Manoel Xavier de - O Direito Processual na Constitui¢io de 1967- Revista de
informagdo legislativa, Senado Federal- Diretoria de informagao legislativa — Abril a junho, Ano VI, n° 22-
acesso em: <http://www2.senado.leg.br/bdst/item/id/242733> p.4.
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como parte integrante da decisum, a fundamentagdo das decisdes judiciais s6 veio a ser

expressa na Constituicdo democratica de 1988.

2.3 - A fundamentacido das decisoes judiciais, principio e garantia do ordenamento

juridico contemporéaneo

Pela primeira vez em nosso ordenamento juridico patrio uma Constitui¢do veio tratar
da fundamentacao das decisdes. Constituigdes como a Belga, Italiana, Grega e outras latino-
americanas se adiantaram em relacdo ao Brasil que tratou do assunto apos sua
redemocratizacdo. A atual constitui¢do dotada de forga normativa deu vida aos principios
irradiando e unificando todo ordenamento, dando validade e eficiéncia as normas. O principio

da fundamentacao das decisdes estd expresso no artigo 93, inciso IX com a seguinte redagao:

IX- Todos os julgamentos dos orgdos do poder judiciario serdo publicos, e
fundamentas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenga, em determinados atos, das proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em caso de preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil deixa claro que a auséncia de
fundamentagdo levard consequentemente a nulidade da decisdo. A motivagdo privilegia a
segurancga juridica, os principios da legalidade e da publicidade onde as partes integrantes do
processo se tornam por meio da fundamentagao conhecedoras das questdes que suscitaram o
entendimento do 6rgao Estatal.

A fundamentagdo da sentenca ¢ sem dilvida uma grande garantia de justiga,
quando consegue reproduzir exatamente, como num levantamento
topografico, o itinerario logico que o juiz percorreu para chegar a sua
conclusdo, pois, se esta ¢ errada, pode facilmente encontrar-se, através dos
fundamentos, em que altura do caminho o magistrado desorientou.”

Cabera ao juiz expor em sua decisdo as razdes faticas e juridicas, base de sua
decisdo, deste modo promove-se a ciéncia dos jurisdicionados dos motivos reais que levaram
a satisfacdo ou ndo do direito pleiteado. A fundamentacdo também ¢ modo de garantir a
imparcialidade do juiz que deverd resolver as questdes de mérito pautado nas leis, nos

preceitos constitucionais € no caso concreto.

* CALAMANDRE]I, Piero. Eles, os juizes, vistos por nds, os advogados. 9. ed. Sdo Paulo: Classica Editora, p.
199.
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2.4 - Evolucao da motivacao das decisoes no Processo Civil brasileiro

2.4.1 - A Motivacao das decisoes na linha de pensamento tradicional

Como visto acima, a motivagdo das decisdes passou a ser tratada constitucionalmente
a partir da Carta Magna de 1988. Com ela a motivagao ganhou status principiologico devendo
ser garantida a todos aqueles que vierem buscar a intervengao estatal em suas pretensoes.

Contudo, o dever do juiz em motivar as decisdes estava presente em nosso
ordenamento através dos codigos processuais desde muito. Obviamente, a fundamentagao das
decisodes judiciais nao era dotada da mesma significagdo que agora ¢ detentora.

Além do Codigo Filipino ja mencionado importante se faz mencionar a portaria n° 78
de 31 de marco de 1824 que determinava aos juizes o dever de fundamentar as sentencas que
proferissem.’

Ainda no periodo imperial mais precisamente no ano de 1850 o regulamento 737 que
cuidava do processo comercial trouxe no bojo de seu capitulo XIV, que tratava das sentencas
definitivas, o artigo 232, que explicitava a necessidade de sentencas claras e fundamentadas
com motivagdo precisa, proferidas pelos juizes: “Art. 232. A sentengca deve ser clara,
summariando o Juiz o pedido e a contestagdo com os fundamentos respectivos, motivando
com precisdo o seu julgado, e declarando sob sua responsabilidade a lei, uso ou estylo em
que se funda.”

Com a Constitui¢ao de 1891 receberam os Estados membros a faculdade de elaborar
seus codigos processuais. Contudo, muitos estados continuaram a utilizar o decreto 737 até o

ano de 1939. A Carta constitucional de 1934 concentrou novamente na Unido competéncia

30 «N.78. — JUSTICA - EM 31 DE MARCO DE 1824 “Determina que os Juizes fundamentem as sentencas que
proferirem. Desejando S. M. o Imperador que os subditos deste Imperio comecem desde ja a gozar de todas as
vantagens promettidas na sabia Constitui¢do, ha pouco jurada, e sendo uma das principaes a extirpagdo dos
abusos inveterados no foro, cuja marcha deve ser precisa clara, e palpavel a todos os litigantes: Manda o mesmo
A. S., pela Secretaria de Estado dos Negocios da Justi¢a, que os Juizes de moér algada, de qualquer qualidade,
natureza, e graduacdo, declarem nas sentengas, que proferirem, circumstanciada e especificadamente, es razoes,
e fundamentos das mesmas, e ainda nos aggravos chamados de peticdo, ndo s6 por ser isto expressamente
determinado no § 7° da Ord. do Li v. 3°, Tit. 66, como por ser conforme ao liberal systema ora abracado ; afim
de conhecerem as partes as razdes, em que fundaram os julgadores as suas decisdes ; alcangando por este modo
ou 0 seu socego, ou novas bases para ulteriores recursos, a que se acreditarem com direito. E assim o Manda,
pela referida Secretaria de Estado, participar no Conde Regedor da Casa da Supplicacdo, ou quem seu cargo
servir, para que expeca a este respeito as convenientes ordens. Palacio do Rio de Janeiro em 31 de Margo de
1824.- Clemente Ferreira Franca.” COLLECCAO das decisdes do governo do Imperio do Brazil — Rio de
Janeiro- Imprensa Nacional- ano 1.886. Acesso em:
<http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/.../colleccao_leis 1824 parte3.pdf?...3>, p.80
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para legislar sobre matéria processual, em 1939 por meio do Decreto-lei 1608 entra em vigor
no Brasil o Cédigo de Processo Civil de 1939.

O Codigo Processual de 39 tratou da motivacdo das sentencas em dois de seus
artigos, no artigo 118 e também no artigo 280. O artigo 118 referia-se especificamente a
apreciacdo da prova que se daria de forma motivada, porém, seu pardgrafo Unico alertava ao
magistrado a necessidade de indicar na sentenca ou despacho os fatos e as circunstancias que
motivaram seu convencimento a respeito das provas. O artigo 280, dizia que as sentengas
deveriam ser claras e precisas, em seu inciso II mencionava os fundamentos de fato e de
direito como partes integrantes da sentenca judicial.

O Coédigo de 1973, nasceu pouco antes da Constitui¢ao de 1988, sofreu sobre a égide
da mesma diversas modificagdes para se adequar a preceitos normativos e principiologicos
nela insculpidos. O CPC de 1973 conviveu conosco até marco de 2016.

Os dispositivos legais que tratam da fundamentacao das decisdes se assemelham ao
codigo processual de 1939 com certas peculiaridades. O artigo 131 do CPC de 1973 diz
respeito a livre apreciacdo das provas pelo juiz, devendo o magistrado expor na sentenca os
motivos que formaram seu convencimento.

O artigo 458, II, coloca os fundamentos de fato e de direito como requisitos
essenciais da sentenca judicial. Cabe ainda mengao ao artigo 165 do CPC de 73 “As sentencas
e acorddos serdo proferidos com observancia do disposto no art. 458; as demais decisoes
serdo fundamentadas ainda que de modo conciso.”

Todos os codigos supramencionados foram elaborados sob a influéncia do
positivismo e do pensamento tradicional, o juiz era visto como mero aplicador da técnica
processual. O que realmente importava nas decisdes era a subsun¢do do caso concreto a
norma prioritariamente, achando-se que deste modo seriam garantidos o legalismo e a
seguranca juridica.

Ao analisar os dizeres de Francisco Manuel Xavier de Albuquerque ao citar Buzaid,
pode-se perceber latentemente a visao da época que pretendia afastar o direito processual das

influéncias da sociedade nao sendo este sendo mero produto da técnica.

Um Codigo de Processo - escreve na exposicdo de motivos do seu
magnifico anteprojeto o nosso Alfredo Buzaid - ¢ uma institui¢do
eminentemente técnica. E a técnica ndo € apanagio de um povo, senao
uma conquista de valor universal. "O processualista brasileiro reitera o
argumento, logo adiante, nesta passagem antoldgica. O Processo civil,
como conjunto de-normas, ndo ¢, pois, um produto lidimamente
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nacional, que deve exprimir os costumes do povo; €, ao contrario, um
resultado da técnica, que transcende as fronteiras do pais e ¢ valido
para muitas nagdes, porque representa uma inspiragdo comum da
humanidade para consecugdo da justica.”"'

As leis processuais pretendiam apenas garantir através da motivagdo das sentencas,
pura e simplesmente a possibilidade de impugnacao da sentenga para posterior reforma, a
funcdo social da sentenca pouco importava uma vez que ndo se enxergava a irradiacdo dos

efeitos desta a terceiros.

Na linha de pensamento tradicional a motivacdo das decisdes judiciais era
vista como garantia das partes, com vistas a possibilidade de sua
impugnagdo para efeito de reforma. Era so por isso que as leis processuais
comumente asseguravam a necessidade de motivagdo. (CPP, art.381; CPC,
art.165 c/c 458; CLT, art.832).”

2.5 - A construciao do Novo CPC sob a égide do Neoconstitucionalismo

Como tracado no capitulo anterior, a formacao do Estado Democratico de Direito se
deu por trés marcos principais: Historico, Filoséfico e Teodrico. O marco Historico ¢

principalmente marcado pelo pds- Guerra e redemocratizagao.

O marco historico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi
o constitucionalismo do poés-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia.
No Brasil foi a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizacdo que
ela ajudou a protagonizar.

[...] A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito
constitucional na Europa foi a Lei fundamental de Bonn (Constitui¢do
alemd), de 1949, sobretudo apods a instalagdo do Tribunal Constitucional
Federal, ocorrida em 1951.

[...] No caso brasileiro o renascimento do direito constitucional se deu,
igualmente, no ambiente de reconstitucionalizacdo do pais, por ocasido da
discussdo prévia, convocagdo, elaboragdo e promulgagdo de 1988.%

O marco filoséfico se dd com o pds-positivismo, também denominado

neopositivismo, sendo ele uma nova forma de interpretacdo e aplicagdo do direito, partindo

3! ALBUQUERQUE, Francisco Manoel Xavier de - O Direito Processual na Constituicio de 1967- Revista de
informagdo legislativa, Senado Federal- Diretoria de informagdo legislativa — Abril a junho, Ano VI, n°® 22-
acesso em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242733> p.5

32 CINTRA, Antonio Carlos de Aragjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.77.

* BARROSO, Luis Roberto; Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. — 3 ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 267-268.



31

das bases do positivismo o neoconstitucionalismo revela uma nova compreensdo do direito
firmado, sobretudo na constitui¢do.>*

Por fim, o marco teorico ¢ baseado na dic¢do de Luis Roberto Barroso em trés
mudangas de paradigma, essas mudangas sdo: a forca normativa da Constitui¢ao, a expansao
da jurisdi¢do constitucional e a reelabora¢do doutrinaria da interpretacao constitucional.*’

Feita esta rapida analise, pode-se perceber que o neopositivismo € o0
neoconstitucionalismo sdo fendmenos muito recentes no direito, marcados por mudancas
politicas e sociais que os influenciaram fortemente.

Por isso, se faz necessario para observar as constituicdes precedentes a de 1988, a
digressdo ao contexto que foram criadas, sendo predominante, juridicamente e
filosoficamente o positivismo. Sua vertente filosofica prendia-se ao cientificismo e a
racionalidade, o direito ao adquirir status de ciéncia juridica influenciado pelo positivismo
filosofico’® adquiriu caracteristicas semelhantes a da ciéncia exata e natural, tendo a forma

especifica de positivismo juridico.

O positivismo juridico aplica os fundamentos do positivismo filosoéfico no
mundo do direito, na pretensdo de criar uma ciéncia juridica, com
caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais. A busca de
objetividade cientifica, com énfase na realidade observavel e ndo na
especulagdo filosofica, apartou o Direito da moral e dos valores
transcendentes. Direito ¢ norma, ato emanado do Estado com carater
imperativo e for¢a coativa. A ciéncia do direito, como todas as demais, deve
fundar-se em juizos de fato, que visam ao conhecimento da realidade, nao
em juizos de valor, que representam uma tomada de posicdo diante da
realidade. Nao é no ambito do Direito que se deve travar a discussdo acerca
de quentdes como legitimidade e justica.’’

Nesse contexto, as mais diversas questdes sociais, politicas, organizacionais viviam

sob o império da lei, principios ndo eram considerados como normas, o direito fechava-se em

** CAMBI, Eduardo, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario/ Eduardo Cambi — 2. ed. ver. e atual. — S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,
p- 81.

* BARROSO, Luis Roberto; Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢ao do novo modelo. — 3 ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 284 -288.

36 Em sua obra Direito Constitucional contemporaneo ( p. 261) Luis Roberto Barroso de forma sintética expressa
as teses fundamentais do positivismo filoséfico. (i) a ciéncia é o unico conhecimento verdadeiro, depurado de
indagacdes teoldgicas ou metafisicas, que especulam acerca de causas e principios abstratos, insuscetiveis de
demonstragdo; (ii) o conhecimento cientifico é objetivo; funda-se na distin¢do entre sujeito ¢ objeto ¢ no método
descritivo, para que seja preservado de opinides, preferencias ou preconceitos; (iii) o método cientifico
empregado nas ciéncias naturais, baseado na observagdo ¢ na experimentagdo, deve ser estendido a todos os
campos de conhecimento inclusive as ciéncias sociais.”

37 Idem, p. 261.
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si mesmo, todas as questdes nele se resolviam, pregava-se que por este meio a seguranga
juridica estaria garantida. Neste sentido, ndo se pode considerar o direito e todo ordenamento
como meio de promogdo da justiga, mas sim norma regulamentadora, coercitiva coagindo ao
cumprimento do que esta estritamente previsto legalmente.

Eduardo Cambi aponta sete caracteristicas do positivismo juridico que merecem ser
aqui mencionadas: “a) a identificacdo plena do direito com a lei; b) a completude do
ordenamento juridico (ndo admissdo de lacunas); ¢) o ndo reconhecimento dos principios

como normas; d) a dificuldade para explicar os conceitos indeterminados; f) o formalismo

juridico g) o ndo tratamento da questdo da legitimidade do direito.”®

Grande expoente do positivismo juridico ¢ Hans Kelsen que através de sua obra
Teoria Pura do Direito previa a seguranca juridica das interpretacdes judiciais através do
enquadramento da realidade social a regra, o caso concreto deveria se subjugar a vontade
primitiva do legislador que deu vida a norma elaborando-a. Com a subsuncdo, o intérprete da

norma deveria alinhar a realidade factual a norma codificada.

Se por “interpretacdo” se entende a fixacdo por via cognoscitiva do sentido
do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretagdo juridica somente
pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
conseqiientemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro
desta moldura existem. Sendo assim, a interpretagdo de uma lei nao deve
necessariamente conduzir a uma unica solu¢do como sendo a unica correta,
mas possivelmente a varias solu¢des que - na medida em que apenas sejam
aferidas pela lei a aplicar - tém igual valor, se bem que apenas uma delas se
torne Direito positivo no ato do 6rgao aplicador do Direito - no ato do
tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca judicial ¢ fundada na lei,
ndo significa, na verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou
quadro que a lei representa - ndo significa que ela ¢ a norma individual, mas
apenas que ¢ uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro
da moldura da norma geral.”

Ha em Kelsen a valorizagdo do formalismo juridico que nada mais é que através do

método deduzir solucdes exatas para problemas diversos assemelhando-se ao conceito

. i T . ~ o 40
racional da matematica e do conceito silogistico nas interpretagdes.

¥ CAMBI, Eduardo, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas piblicas e
protagonismo judiciario/ Eduardo Cambi — 2. Ed. Ver. E atual. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,
p. 80.

** KELSEN, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito / Hans Kelsen; [tradugdo Jodo Baptista Machado]. 6° ed. -
Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 247.

%0 “Esse raciocinio conduz a um sistema fechado, no qual as decisdes legais corretas seriam deduzidas por meio
de procedimentos logicos, a partir de regras juridicas predeterminadas, sem referéncia a fins sociais, politicas e
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2.5.1- A concretizacio do modelo de Processo Civil Constitucional por meio do NCPC

O novo modelo constitucional adotado pela Carta politica de 1988 se contrapde ao
modelo tradicional positivista que aqui se instalava, muito trabalhou a Constitui¢do na
rejeicdo das caracteristicas do positivismo juridico dando assim um grande salto, na garantia
dos direitos fundamentais e na promocao da justiga.

O neoconstitucionalismo chama a atencdo dos ramos do direito a fun¢do de cada um
dentro da realidade social, ndo mais isolados, fechados no tecnicismo e nas formas, mas

participantes da vida dos individuos na construcao de sua dignidade.

O neoconstitucionalismo esta voltado a realizacdo do Estado democratico de
Direito, por intermédio da efetivacdo dos direitos fundamentais. Aposta no
carater transformador das Constituigdes modernas, pois, como utopias de
direito positivo, servem como norte capaz de orientar as necessarias
mudangas sociais. Neste sentido, ndo se pode ignorar a adverténcia de
Macpherson: “Sé sobreviverao as sociedades que melhor possam satisfazer
as exigéncias do proprio povo no que concerne a igualdade de direitos
humanos ¢ a possibilidade de todos os seus membros lograrem uma vida
plenamente humana.*'

O direito processual civil, impregnado de técnicas e normas fechadas nao
proporcionava justica plena na resolucao dos litigios, sob o controle constitucional ele passa
de sistema fechado a meio proprio de promocdo de justica e pacificagdo social, o sistema
juridico s6 serd ideal a partir do momento em que ¢ capaz de manter compatibilizados regras e
principios, equilibrando os valores da seguranca juridica e da justiga.

No processo € que o individuo resolvera os litigios, ele busca a satisfacdao de seu
direito, confia no 6rgdo Estatal como via de assungdo da aplicagdo legal de direitos e deveres
que participardo da constru¢do de sua dignidade como pessoa, como ja foi dito, o processo
ndo ¢ um fim nele mesmo, o processo tem sua funcdo social. Por isso a Constituicdo de 1988
torna real a dimensdo social do Processo, impregnando-se ela de principios vinculados ao
direito processual, pois ciente que ele ¢ meio de garantir aos jurisdicionados dignidade, seja

ela de cunho material ou subjetivo.

standards morais. Logo o formalismo acaba por conceber o direito como um sistema de relagdes entre ideais,
ndo como uma prdtica social.” CAMBI, Eduardo, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas piblicas e protagonismo judiciario/ Eduardo Cambi — 2. Ed. Ver. E atual. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.115.

! Ibidem, p.29
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A dimensao social pela qual o processo deva ser vetorizado, hodiernamente,
¢ nocdo necessaria deste instrumento da jurisdi¢do, exatamente porque nele é
que o jurisdicionado deposita confianga — ainda que, por vezes, em forma
diminuta- esperando alcangar sua verdade em tempos onde o
descumprimento de uma obrigagdo acertada é bom nego6cio para muitos.
Espera o cidaddo ainda mais: a satisfacdo decorrente desta verdade, na
medida em que, uma vez reconhecida e n3o cumprida pela parte
recalcitrante, necessitard ele, novamente, de um instrumento apto a
transformar a declaracdo formal de seu direito em atividade dindmica e
realizadora concreta, no mundo dos fatos, do direito devido.*

O atual Codigo de processo Civil, Lei n° 13.105 de 2015, nasce dentro da moderna
estrutura constitucional. J4 hd demonstracdo da influéncia principioldgica desta logo na Parte
Geral do novel diploma processual cujo “Titulo Unico - Das Normas Fundamentais e da
aplicagdo das Normas Processuais” emana a concep¢do de equilibrio entre as normas
fundamentais com as normas processuais demonstrando que para que haja Processo Civil,
mais especificamente Processo Civil justo, ele devera vincular-se ao dirigismo Constitucional.

No Capitulo I, dos artigos 1° ao 12, 0 Novo CPC ao tratar das Normas Fundamentais
do Processo Civil, reunindo os principios norteadores do processo, sendo disciplinado e
interpretado em coeréncia com as normas fundamentais da Constitui¢ao Federal, o que denota
o reconhecimento da forga constitucional dentro do ordenamento patrio. Visao divergente dos
Cddigos Processuais anteriores, o atual cddigo tem por base os direitos fundamentais que
proporcionardo sem duvida de forma mais eficiente a conquista da valoracdo da dignidade da

pessoa humana, que ¢ fundamento da Republica Federativa do Brasil.

2.5.2 - A fundamentacao das decisoes judiciais no CPC de 2015: a busca da promocao da

justica nas sentencas.

A fundamentacdo das decisdes como principio constitucional adquire valor
inestimavel como participe da constru¢ao do processo justo, o Novo Diploma Processual de
2015 j4 a menciona logo no art.11, sendo a fundamentagdo das decisdes judiciais principio
fundamental do Processo Civil, deve, portanto, o magistrado fundamentar todas as decisdes
sendo que a auséncia desta acarretara a nulidade da sentenga.

“Art. 11- Todos os julgamentos dos orgdos do poder judiciario serdo publicos, e

fundamentadas todas as decisoes sob pena de nulidade.”

2 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Instituicdes de Direito Processual Civil. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013.
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O modo de interpretar o ato de fundamentar decisdes, abandonou a linha de
pensamento tradicional de mero mecanismo que possibilitava as partes litigantes a
impugnacgao e reforma das decisdes, muito mais que isso, hoje ela tem funcdo politica, a
sentenga ndo se abstém a decidir sobre as partes, ela interfere em outros casos concretos

gerando efeitos perante terceiros, dai sua funcdo politica dentro da sociedade moderna.

Mais modernamente, foi sendo salientada a fun¢do politica da motivacao das
decisdes judiciais, cujos destinatarios ndo sdo apenas as partes € 0 juiz
competente para julgar eventual recurso, mas quisquis de populo, com a
finalidade de aferir-se em concreto a imparcialidade do juiz ¢ a legalidade ¢
justica das decisdes.”

O Novo Cdédigo de Processo Civil, semelhantemente ao de 1973, tratou em seu art.
489 da essencialidade da fundamentagdo das questdes de fato e de direito na sentenga, porém

cuidou de mudar a nomenclatura que anteriormente tratava por ‘“requisitos essenciais”

gy 44
passando agora a “elementos essenciais da sentenga”.

Inovou o CPC de 2015 ao estabelecer hipoteses em que ndo serdo consideradas

.~ . 4
fundamentadas as decisdes em seu art. 489, §1° e incisos.*

$ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, senten¢a ou acorddo, que:

I- se limitar a indicagdo, a reprodugdo ou a pardfrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

1I- empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

1I- invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo,
1V- 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,

# CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 77.

e qrt. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

[-]

11 — os fundamentos, em que o juiz analisara as questoes de fato e de direito;”

* “Digno de elogios é a preocupagio do legislador no tocante ao que se entende por decisdo fundamentada
adequada, consubstanciando em forma analitica ao prever o dever o 6rgdo julgador, dentre outros, o de enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo mesmo, o
que, smj, sempre fora obrigagdo deontologica daquele que, em nome do Estado, presta a atividade judicante na
solugdo de litigios e, por isso, nos destinos da sociedade.” GAIO JUNIOR, Antonio Pereira; MELLO, Cleyson
de Moraes. Novo Codigo de Processo Civil Comentado: Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de
2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2016.
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VI- deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
Julgamento ou a superagao do entendimento.

Através do oferecimento de fundamentagdes com qualidade, garante-se a
participagdo efetiva do magistrado na analise de cada caso concreto. Deve ele, enfrentar ponto
a ponto as questdes meritdrias e faticas envolvidas no processo, garantindo-se o respeito aos

principios a legalidade, da imparcialidade do juiz, eficiéncia, publicidade, entre outros.
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CAPITULO 3: O novo CPC e a realizacao do fundamento das decisoes

3.1 - Introducao

No capitulo antecedente pode-se constatar que o ordenamento juridico patrio migrou
do modelo positivista caracterizado pelo racionalismo, tecnicismo e legalismo exacerbado
para o paradigma neopositivista.

A partir da Redemocratizacdo o Brasil apresentou novo modelo constitucional,
receptor do modelo neopositivista com a carta de 1988, detentora de for¢a normativa,
irradiadora de principios aos demais ramos do direito*®; programatica, tendo como um de seus
objetivos fundamentais, garantir o desenvolvimento nacional.*’

Nesse contexto o Processo Civil, norteado pela Constituicdo, também assume, guiado
por ela, o dever de participar na realizagao dos objetivos por esta perseguidos, tendo em vista
seu carater instrumental na pacificagdo social, como meio de resolu¢do de conflitos
individuais, difusos e coletivos, estabelecendo assim sua ﬁJngﬁo.48

O ramo processual tem participagdo tdo relevante dentro dos objetivos perseguidos
constitucionalmente, que a Carta Magna cuidou de trazer em seu corpo normativo diversos
principios especificamente voltados para modelar o direito processual, demonstrando que o
mesmo nao deve ser visto como mero regulador procedimental.

A carta constitucional de 1988 tornou expresso o principio da fundamentagao das

decisdes (objeto desse estudo), como ja analisado, por meio do artigo 93, inciso IX da CFRB.

A constitucionalizagdo do ordenamento infraconstitucional alcangca uma
amplitude imensuravel e abrangente. A fundamentacdo das decisdes judiciais
foi realocada para o texto Constitucional. Mas isto ndo significa uma simples
promo¢do de norma do ordenamento infraconstitucional para norma

% Nos dizeres de Eduardo Cambi: “Os direitos fundamentais, entendidos como principios, compreendem tanto
direitos subjetivos quanto expressam uma ordem objetiva de valores. Nesta medida, os principios sdo algados ao
centro do sistema juridico, porque se irradiam ou se expandem por todo ordenamento, influenciando a
interpretacdo e a aplicagdo das normas e permitindo a leitura moral do direito.” CAMBI, Eduardo,
Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario/
Eduardo Cambi — 2. Ed. Ver. E atual. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 89

*7 Vide art. 3°, I CFRB.

* <0 processo eminentemente individualista do século XIX e da primeira metade do século XX (até por voltados
anos setenta), que respondia aos anseios de um direito material igualmente individualista, foi se transformando
em um processo destinado a atender também a grupos, categorias e classes de pessoas, no que se refere,
sinteticamente, a qualidade de vida ( direito ao ambiente sadio, a relagdes de consumo equilibradas, ao respeito
ao usuario de servigos publicos, a seguranca dos investimentos, etc.). Trata-se, agora, de dar apoio, com novos
instrumentos processuais aos interesses de massa, em uma sociedade de massa.” CINTRA, Antonio Carlos de
Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 29. Ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2013. p. 147
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constitucional. Nao se esta a falar de hierarquia, mas de uma mudanca na
. ~ 4
natureza do dever de motivacdo.”

Para a efetivacdo equanime deste, outros principios deverdo ser invocados, como o
principio da publicidade, da isonomia, do contraditorio e da duragdo razoavel do processo.
Neste sentido, 0 magistrado tem o arduo dever de concretizar em seu munus o atendimento ao
clamor constitucional.

Com a Lei n° 13.105 de marco de 2015 - Novo CPC - o legislador patrio buscou de
forma expressa compatibilizar as normas processuais civis com o Estado Democratico de
Direito corporificando em seu conteido normativo os principios e diretrizes constitucionais
servindo de parametro aos juizes, no intuito de se estabelecer a melhor forma de concretizar o

processo civil na realidade democratica que juridicamente se molda.

3.2 - O vinculo dos principios constitucionais da isonomia, contraditorio, publicidade e

duracio razoavel do processo na efetivacio do principio da fundamentacio das decisoes

O ordenamento juridico como um todo deve funcionar de forma unissona, para que
se cumpra fielmente seu dever de realizar e promover a justi¢a, 0 bem comum e os fins sociais
na busca do total equilibrio. Desta forma, nao seria distintamente tratado o principio da
fundamentagdo das decisdes. Para que ele realize seu papel dentro do processo justo e
constitucional, este devera celebrar vinculo com os demais principios constitucionais.

Por isso, necessariamente se trard em analise, aqui, especificamente, os principios da
isonomia responsavel por estabelecer a igualdade de tratamento entre as partes litigantes; o
principio da publicidade, que garante aos que litigam serem informados e esclarecidos para a
fluente participagdo no andamento da marcha processual dando azo a realizacdo do principio
do contraditério. E por fim, o principio da razoavel duracdo do processo, referindo-se a

solugdo em tempo razoavel e habil da questao alvo e objeto da demanda.

¥ MARIQUITO, Carla da Silva. Fundamentagio das decisdes judicias: sua importdncia para o Processo justo e
seu “desprezo” numa sociedade que tem pressa. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume VIII.
Periddico da Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.< www.redp.com.br> ISSN 1982-
7636, p.7
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3.2.1 - Principio da isonomia

O principio da isonomia estd constitucionalmente expresso no art. 5° caput da
Constituicao Federal, onde se absolve que perante a lei todos sdo iguais sem qualquer tipo de
distincdo. Desse principio se extrai a igualdade processual onde as partes serdo tratadas de
forma paritaria.

Entretanto, vale destacar que a igualdade proposta constitucionalmente nio se trata
da igualdade formal, mas sim material. Isto se d4 pelo fato de que a igualdade proporcionada
juridicamente nem sempre afasta desigualdades econdmicas, sociais e culturais. A igualdade
material, em contraposi¢do proporciona aos que litigam as mesmas oportunidades
independentemente de distingdes.”’

No processo a diferenca de oportunidades podera acarretar um verdadeiro
desequilibrio na relagdo juridico-processual.”’ O art. 7° do Novo Cédigo de Processo Civil
assegura as partes a paridade de tratamento no que tangem direitos e faculdades processuais,
privilegiando assim a isonomia no tratamento prestado aos litigantes.

A igualdade de tratamento buscada processualmente ndo se limita a resolucdo de
litigios de forma isolada e fechada em uma demanda judicial em particular.

A isonomia deve ser privilegiada no ambito coletivo das relagdes processuais, de
forma que as decisdes tomadas pelos juizes em casos que sejam considerados semelhantes nao
guardem diferencgas decisorias discrepantes criando clima de desequilibrio no ordenamento

juridico.

Nesse plano coletivo, o dissenso pretoriano provoca uma sequéncia de
efeitos perversos: desprestigia o judiciario, gera instabilidade social, acarreta
situacdes de injustica as partes, tudo refluindo, enfim, numa verdadeira
negagdo do Direito, enquanto instrumento voltado a dar a cada um o que é
seu e a operar como fator de estabilidade e paz social.™

0«0 principio da igualdade de todos perante a lei, porém nio pode ser tomado em sentido literal, porque a
realidade mostra que os destinatarios finais, isto €, os cidadaos, isoladamente ou em grupo, ndo se encontram na
suposta ou desejada situacdo igualitaria, e isso sob os muitos aspectos que podem ser considerados: politico,
social, econdmico, cultural, profissional. Dai deriva, de resto, o conceito de igualdade, tirado pela negativa:
tratar desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam.” MANCUSO, R. de C. Sistema Brasileiro
de Precedentes: natureza, eficcia, operacionalidade. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 116

*! “No que diz respeito a0 campo processual, determina que os litigantes devem usufruir das mesmas faculdades
e oportunidades processuais, sob pena de causar desequilibrio na relagio juridico processual.” GAIO JUNIOR,
Antonio Pereira. Instituigdes de Direito Processual Civil. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p. 95

2 MANCUSO, R. de C. Sistema Brasileiro de Precedentes: natureza, eficcia, operacionalidade. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 127.
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Casos semelhantes julgados de forma semelhante geram seguranca juridica evitando
que os jurisdicionados sejam surpreendidos, na auséncia de isonomia, pela sensacdo de

injustic¢a, instabilidade e inseguranca.

3.2.2 - Principio do contraditorio

O principio do contraditério permite a participagdo ativa das partes no processo onde
abre-se a contraposi¢cdo argumentativa dos litigantes. Neste sentido, ndo hd que se falar em
formacdo de antagonismo, mas em cooperagdo, onde os mesmos sao chamados a contribuir na
formacio do convencimento do juiz.”

Tal principio estd constitucionalmente expresso no art. 5° inciso LV, tendo forte
ligagdo com o principio da isonomia, pois, s6 ocorrera contraditorio de forma equilibrada se
os individuos que compdem o litigio tiverem igual possibilidade e acesso ao servigo
jurisdicional.

Neste sentido trabalhou o legislador na elaboragdo do artigo sétimo do novel codigo

processual, que segue:

Art.7°- E assegurada ds partes paridade de tratamento em relagdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
onus, aos deveres e a aplicagdo de sangoes processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditorio.

E do contraditério que decorre a necessidade que se dé conhecimento aos litigantes
dos atos praticados pelo juiz e do seu opoente. Somente assim, havera participagdo através do
conhecimento dos atos em que a parte se manifestard, a cientificacdo acontecera por meio da
citagdo, da intimagao e da notificagao.

O respeito ao contraditorio tem reflexo nas decisdes judiciais, de forma a evitar a
chamada decisdo surpresa. O legislador se preocupou nesse sentido e expressou-se por meio
do artigo dez do Novo Diploma Processual. O juiz ndo podera fundamentar e decidir sobre
circunstancias e situagdes faticas ndo contraditadas, tal vedacdo ¢ estendida a todos os graus

de jurisdi¢do, mesmo se tratando de matéria a ser decidida de oficio.

53 - .. - . . , .
“[...] as partes, em rela¢do ao juiz, ndo tem papel de antagonistas, mas sim de “colaboradores necessarios”:

cada um dos contendores age no processo tendo em vista o proprio interesse, mas a agdo combinada dos dois
serve a justi¢a na eliminacdo do conflito ou controvérsia que os envolve.” CINTRA, Antonio Carlos de Araujo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 29. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 64
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Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

Procura-se desta forma evitar que as partes sejam surpreendidas por uma decisdo

baseada em fatos desconhecidos sem que a estas seja dada oportunidade de manifestagdo.™

3.2.3 - Principio da publicidade

O principio da publicidade estd estreitamente ligado a fundamentacdo das decisoes,
pois, ¢ através da publicidade que as partes tém acesso as informagodes relacionadas ao
processo, dando abrangéncia a seu direito de se manifestar e se pronunciar durante todo
procedimento processual.”

A publicidade das decisdes especificamente tem funcdo dentro e fora do processo, €
a partir deste principio que se efetiva a fiscaliza¢dao popular do desempenho do judiciario, uma
vez que o mesmo age em nome do Estado devendo cumprir os ideais democraticos que a ele

sdo impostos para a realizagdo do bem comum.

O principio da publicidade do processo constitui uma preciosa garantia do
individuo no tocante ao exercicio da jurisdi¢do. A presenca do publico nas
audiéncias e a possibilidade do exame dos autos por qualquer pessoa
representam o mais seguro instrumento de fiscalizagdo popular sobre a obra
dos magistrados, promotores publicos e advogados. Em tltima analise, o
povo ¢€ o juiz dos juizes. E a responsabilidade das decisdes judiciais assume
outra dimensdo, quando tais decisdes hdo de ser tomadas em audiéncia
publica, na presenga do povo.>

A publicidade das decisdes encontra-se expressa no artigo 11 do CPC, entretanto,
este principio processual sofre restrigdes quando houver exigéncia do interesse publico,

guardando-se nestas situagoes sigilo. O paragrafo Unico do artigo supramencionado trata dos

> “Proibicdo de decisdo surpresa. O art. 10° do NCPC também trata da questdo da vedagdo de decisdo surpresa.
Mais uma vez se clama pelo respeito aos principios constitucionais do devido processo legal ( art. 5°, caput,
inciso LIV, da CFRB/88) e principio do contraditorio ( artigo 5°, inciso LV, da CRFB/88). O que se deseja
coibir ¢ a surpresa de uma decisdo judicial fundamentada em fatos e circunstiancias que as partes da relagdo
juridica processual, previamente, ndo tivessem conhecimento. E o desvelamento dos principios da boa-fé e da
transparéncia que devem nortear o relacionamento das partes com o juizo.” GAIO JUNIOR, Antonio Pereira;
MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Codigo de Processo Civil Comentado: Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04
de fevereiro de 2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2017, p.36.

> Vide Art. 93, incisos X e XI.

¢ CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 29. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 78.
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casos em que o segredo de justica sera observado, nestes, serd autorizada a presenca das

partes, dos advogados, Ministério Publico e defensores publicos.

3.2.4 - Principio da razoavel duracio do processo

A razoavel duragao do processo foi inserida na Constituicao de 1988 por meio da
Emenda Constitucional de n® 45 no ano de 2004, no artigo 5°, inciso LXXVIIL. In literis:
“LXXVIII- a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢do
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

Uma duragdo razoavel e célere dentro do direito processual patrio devera levar em
consideragdo a situagcdo concreta. O processo justo ndo pode ser demasiadamente prolongado
a ponto das partes ndo verem suas pretensdes assistidas, a primazia de formas ndo deve servir
como justificativa para a ndo realizagdo do direito.

A razoavel duracdo encontra-se prevista no artigo 4° do novo diploma processual,
declarando que as partes t€m direito de obter a solugdo integral do mérito em prazo razoavel,
incluindo a atividade satisfativa. Em se falar em atividade satisfativa se vé a preocupagao do
legislador com a concretizacdo do direito e ndo a mera declaracdo deste.”’

Entretanto, ¢ necessario observar que um processo célere com auséncia do respeito
ao devido processo legal e sem a fundamentagdo decisdria analitica, atenciosa e participativa
por parte do magistrado ndo significa realizacdo do direito ou da justica. Satisfazer, diz
respeito também ao convencimento das partes, as partes devem se sentir amparadas por uma
decisdo congruente e equanime em devido equilibrio com o ordenamento € com o caso

concreto.

Fato é que a celeridade ou rapidez procedimental, ndo se pode dar sob
qualquer pretexto e a todo custo, dado o exato compromisso do processo
como instrumento democratico ¢ disso decorre o respeito basilar ao exercicio
pleno do contraditorio, ampla defesa, produgdo das provas com qualidade e
licitude, dentre outras garantias, de modo a evitar que em nome de uma
pressa disfargada de celeridade, se encubra os riscos e maculas a servico de
uma tutela jurisdicional presta e satisfativa.”®

Deve-se vislumbrar que uma decisao adequadamente fundamentada nao deve ser

usada como pretexto de atravancamento no cumprimento do principio da celeridade, uma vez

7 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Codigo de Processo Civil Comentado:
Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de 2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p. 25
¥ Idem; Institui¢des de Direito Processual Civil. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 99-100.



43

que um processo cuidadosamente e integralmente analisado pelo juiz ¢ sindnimo de respeito
para com as partes e de participacdo democratica do magistrado no processo valorizando o
espacgo temporal gasto, tornando o trabalho do sistema judicial mais eficaz e agregador dos

objetivos constitucionais na promogdo da dignidade humana.”

3.3- A funcio interpretativa do juiz na aplica¢do da norma juridica

Antes de analisar a funcdo interpretativa do juiz e as mudancas que o
constitucionalismo moderno impoOs nesta atividade, ¢ imprescindivel diferenciar o ato de
fundamentar do de motivar uma decisio®. Embora, ambos emanem processualmente do agir
do magistrado, eles ndo devem ser confundidos.

A motivagdo antecede a fundamentacdo, ¢ a causa que leva o juiz a formar sua
convicgado sobre o caso concreto. Liga-se ao motivo que o conduziu a pensar de determinada
maneira ¢ tomar a decisdo; os elementos intimos (pessoais) € externos (sociais) que
influenciam na sua interpretagdo até a certeza da relacao de aplicabilidade no ato decisorio.

No entanto, fundamentar ¢ justificar de forma analitica, adequada e especifica
relacionando os fatos, chamando o 6rgdo jurisdicional a dizer o que o levou e o ndo levou a
pensar e aplicar a norma juridica de determinada maneira. E, de forma clara e eficiente expor

os motivos que formaram sua convic¢do, no dever de prestar o devido esclarecimento as

partes que buscaram a tutela jurisdicional.

Ou seja, a motivagdo seria o apontamento pelo juiz dos elementos que ele —
de modo individual e solitario — considerou mais relevantes no caso e¢ que
fizeram que ele tomasse tal decisdo em determinado sentido — e ndo em
outro. A “essa” escapa a ideia exatamente de abertura dialdgica — inerente a
uma leitura contempordnea de contraditério — que ¢ exigida na
fundamentacao, por meio da qual devera o magistrado convencer as partes e
a sociedade da correcdo de sua decisdo.”’

> «A ideia ¢ de que se julgue bem das primeiras vezes, ndo sendo mais possivel tolerar decisdes superficiais que
se repetem as centenas (ou milhares), permitindo idas e vindas, argumentos novos com assiduidade, instabilidade
e anarquia decisoria. E preciso otimizar o debate e o espago-tempo processuais, gastando-os bem para que haja
estabilidade, coeréncia e integridade na formacgdo decisoria.” JUNIOR Humberto Theodoro, NUNES Dierle,
BAHIA Alexandre Melo Franco, PEDRON Flavio Quinaud / Novo CPC — Fundamentos e sistematizagao— Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p. 473.

% CFRB. “Art. 93 [...]

X- as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as disciplinares
tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros;”

6! JUNIOR Humberto Theodoro, NUNES Dierle, BAHIA Alexandre Melo Franco, PEDRON Flavio Quinaud /
Novo CPC — Fundamentos e sistematizacdo— Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.271.
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Dessa maneira, pode-se perceber que a fundamentagdo vai além do que propde a
motivacdo. Enquanto no ato de motivar existe vinculo com a pessoa do juiz, na
fundamentagdo ele (o magistrado) tem o compromisso de, em nome do Estado, apresentar e
dizer que sua decisdo ¢ coesa com o ordenamento juridico, uma vez que as partes nao
procuram a opinido pessoal do juiz; nem tdo pouco seu entendimento moral sobre o caso,*

mas sim, o que o ordenamento diz na busca da solucio da demanda pretendida.®
3.3.1- Método tradicional: aplicaciio pura da regra na interpretacio judicial

O método de interpretacdo tradicional € caracteristico do positivismo juridico, que
fora grandemente influenciado pelas teorias formalistas.®® A teoria formalista privilegia o
império da lei, sendo o juiz seu mero aplicador, a aplicagdo desta se da silogisticamente nos
casos nao cabendo ao magistrado a formulagdo de juizos de valor.

Neste sentido, o juiz desempenha fungao técnica na aplicacao do direito, utilizando-
se da metodologia subsuntiva, onde a regra serviria para casos distintos uniformemente sem

levar em consideragao as peculiaridades de cada demanda.

Um tipico operador juridico formado na tradicdo romano- germanica, como
¢ o caso brasileiro, diante de um problema que lhe caiba resolver, adotard
uma linha de raciocinio semelhante a que se descreve a seguir. ApoOs
examinar a situacdo de fato que lhe foi trazida, ira identificar no
ordenamento positivo a norma que deverd reger aquela hipotese. Em
seguida, procedera a um tipo de raciocinio l6gico, de natureza silogistica, no
qual a norma sera consequéncia do enquadramento dos fatos a norma. Esse
método tradicional de aplicagdo do direito pelo qual se realiza o

62 A aplicacdo da moralidade, ¢ das ideologias pessoais do magistrado ndo sdo fins do ato decisério de uma
demanda judicial. Entretanto, ndo se pode olvidar, que o juiz no ato de decidir também fundird nesta agdo carga
de elementos individuais.

63 “E. com isso, ndo se poderia desconhecer, portanto, que a redugdo da fundamentacdo das decisdes a mera
motivac@o pelo magistrado poderia tdo somente reforcar mais uma vez, a velha tese do “livre convencimento” do
juiz, que, sob o argumento de decidir conforme a sua propria consciéncia, colocaria em risco ndo apenas a
validade, mas a eficiéncia e legitimidade da decisdo.” JUNIOR Humberto Theodoro, NUNES Dierle, BAHIA
Alexandre Melo Franco, PEDRON Flavio Quinaud / Novo CPC — Fundamentos e sistematizagdo— Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 273.

¢ «O formalismo juridico tem como marca essencial uma concepgio mecanicista do direito, pela qual a
interpretacdo juridica seria uma atividade acritica de subsungao dos fatos a norma. Nele se cultiva uma visdo
romantica e onipotente da lei, compreendida como expressdo da razdo e da vontade geral rousseauniana. O
formalismo pregava o apego a literalidade do texto legal e a intengdo do legislador, e via com desconfianga o
Judiciario, ao qual ndo reconhecia a possibilidade de qualquer atuagdo criativa. Pretensamente neutro e objetivos,
0s juizes eram apenas “a boca que pronuncia as palavras da lei”. Exemplos do formalismo foram a escola da
Exegese, na Franca, e a jurisprudéncia dos conceitos, na Alemanha.” BARROSO, Luis Roberto; Curso de
direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢dao do novo modelo. — 3 ed. - S@o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 297-298.
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enquadramento dos fatos na previsdo da norma e pronuncia-se uma
conclusio, denomina-se método subsuntivo.”

Acreditava-se que ao aplicar a lei expressa o magistrado estaria a privilegiar a
seguranga juridica pelo fato de que a mesma regra seria inserida em diversos casos
considerados semelhantes. Além disso, pregava-se a neutralidade do juiz uma vez que ele ¢
chamado a apontar pura e simplesmente a norma sem externar posicionamentos sociais ou
politicos, garantindo-se a neutralidade na aplicacdo pura da lex. A imparcialidade do
magistrado ndo estaria sob-risco, tendo em vista 0 ndo comprometimento do mesmo com a
situacdo juridica a ser analisada.

Outro fator preponderante do tradicionalismo interpretativo seria a ndo interferéncia
do judiciario em outros poderes exercendo a chamada autocontencdo judicial. A
autocontencdo ¢ o inverso do ativismo judicial, neste evita-se aplicacdo da constitui¢do em
situagdes por ela ndo expressas, além da utilizagdo de critérios rigidos para a declaracao da
inconstitucionalidade de leis e atos normativos e por fim a absten¢ao de interferir na definicao
de politicas publicas.®®

Todavia, a racionalidade modelada n3ao era mais compativel com o Estado
Democratico de direito. Com a transi¢ao do estado liberal para o social outra postura deveria
ser assumida pelo judiciario, neste periodo diversas criticas foram direcionadas ao método de
interpretagdo tradicional, apontando sua falsa concepgao de seguranca e neutralidade pregados

pelo tradicionalismo.

Diz-se efetivamente, com muita clareza e firmeza, que também o
conservadorismo judiciario, ¢ ndo apenas o ativismo, pode em certas
situacdes e circunstancias constituir uma forma compromisso partidario, de
parcialidade, portanto, e por isso de derrogacao daquelas “virtudes” — uma
verdade que as vezes é necessario recordar aos juizes, sobretudo aos dos
tribunais superiores.”’

Nos casos considerados dificeis abria-se a discricionariedade do juiz que nio se

respaldaria na regra, considerada ausente, mas sim em uma interpretagdo analdgica utilizando-

% Ibidem, p. 320-321.

% Ibidem, p. 306.

7 CAPPELLETTI, Mauro; Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Juizes legisladores?. SA Fabris
Editor, 1999, p. 92.
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se dos principios para justificar posi¢des pessoais sem comprometimento com a seguranca e
equilibrio para com o ordenamento juridico.®®

A interpretacao tradicional, como € possivel perceber nao estaria apta a solucionar as
questdes que o novo paradigma constitucional impunha®, exigindo maior participagio do
poder judicante nas demandas envolvendo casos cada vez mais complexos fruto da sociedade
moderna; da aquisi¢ao de forca normativa constitucional; da normatividade dos principios e
pela busca de realizagdo da dignidade da pessoa humana que surgiu com o pos- segunda

guerra mundial.

3.3.2 - Nova postura do Judiciario no exercicio da atividade hermenéutica

O silogismo judicial ndo se adequava ao pds-positivismo, a normatizacdo dos
principios e a forga normativa alcancada pela constitui¢do, como acima dito, exigiam uma
nova postura do Poder judiciario, uma vez que as regras expressas e codificadas ndo
solucionariam casos de principios colidentes, e a necessidade de interpretar conceitos
juridicos indeterminados, que espalharam-se na carta constitucional, expressa ou
implicitamente como: dignidade da pessoa humana, fungdo social, valores sociais, entre
outros.

Estaria apto, o uso do método silogistico, de certa forma a resolver casos
considerados faceis, ou seja, aqueles que se enquadrariam a regra. Entretanto, nos casos mais
complexos envolvendo colisdo de principios ou de direitos fundamentais, o modo
interpretativo tradicional ndo bastaria, necessitando-se de trabalho exegético arduo.

Diante disso, foram se desenvolvendo métodos que exigiriam mais do magistrado no
desempenho da atividade interpretativa como, por exemplo: a ponderacio ’guiada pelo

principio da proporcionalidade e razoabilidade.

68 «Ao aplicar standards amplos, os juizes tem uma discricionariedade ampla. [...] O principio geral deixa o juiz
com uma ampla discricionariedade. A regra especifica deixa o juiz sem nenhuma discricionariedade. Estabelece
uma pena obrigatéria. Sendo assim, o resultado ¢ que ha averiguagdes importantes sobre o Direito e seu
funcionamento que vao além da competéncia do jurista analitico.” MACCORMICK, Neil, 1941 — H.L.A. Hart;
tradugdo Claudia Santana Martins. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 175.

%A mais relevante causa para o enfraquecimento do Judiciario, contudo, diz com sua incapacidade de atender a
politizagdo da lide, cada vez mais frequentemente exigida pelas partes.

Limitado como poder estatal e vinculado a lei em nome da neutralidade, o Judicidrio nao tem dado curso ao uso
politico do direito.” PORTANOVA, Rui. Motivacdes ideoldgicas da sentenga. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 73.

70 «[...] Se dois principios colidem — o que ocorre por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um
principio e, de acordo com outro, permitido -, um dos principios terad que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem
que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecdo. Na verdade, o que ocorre ¢ que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
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Em outros termos, silogismo judicial, baseado na logica dedutiva, pode ser
util para resolver os casos em que a justificacdo da decisdo depende apenas
de uma dedugdo de uma norma (geral e abstrata) aos fatos, ou seja, quando
ndo ha discordancia sobre o padrio normativo aplicavel ao caso concreto
(easy cases). Ja nos casos dificeis hard cases a racionalidade 16gico-formal
ndo ¢ um critério de justificacao suficiente, porque a a¢do judicial ndo pode
ser submetida a uma regra de direito preestabelecida.”’

Com a inauguragdo do modelo neopositivista o interprete ¢ chamado a participar de
forma mais integrada na aplicacdo da norma, diferentemente do modelo positivista que
separava o sujeito (pessoa do intérprete) da regra (objeto), acreditando-se que dessa forma se
garantiria a neutralidade do magistrado.

O papel que o juiz passa a desempenhar, compatibilizando-se ao Estado Democratico
de Direito, ¢ analitico levando em conta diversos fatores internos e externos ao caso concreto
formando seu convencimento promovendo e atendendo a melhor aplicagdo da norma, ou seja,
a analise dos fatos dara o sentido que se busca do texto.

Texto e sentido do texto ndo se desvinculam, porém, o sentido do texto se difere do
texto quando se leva em conta a temporalidade do mesmo. Desse raciocinio extrai-se que o
sentido do texto aplicado pelo interprete atendera aos elementos temporais que influenciarao
no seu entendimento e na realizacio da norma.”

Além da influéncia temporal na aplicacdo da norma ao caso, também se deve
vislumbrar que o juiz na formacdo de sua conviccdo até a tomada de decisdo inserira
inevitavelmente carga pessoal e intima composta por principios morais, ideoldgicos e

. C o~ 3
culturais em suas decisdes.’

condi¢des. Sob outras condi¢des a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso ¢ o que se
quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os principios t€m pesos diferentes e que os principios com
maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto as colisdes entre
principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensdo do peso. Exemplos de
solugdes de colisdes entre principios podem ser encontrados nos numerosos sopesamentos de interesses [...]. O
objetivo desse sopesamento ¢ definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel- tem maior
peso no caso concreto[...].”ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradug@o de Virgilio Afonso da
Silva — Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 93-95.

"' CAMBI, Eduardo, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario/ Eduardo Cambi — 2. Ed. Ver. E atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,
p. 274.

2 «[...] Entre texto e sentido do texto ha portanto, uma diferenca. Negar essa diferenca implica negar a
temporalidade, porque os sentidos sdo temporais. A diferenga ( que ¢ ontoldgica) entre texto ¢ norma ( sentido
enunciativo do texto, ou seja, o0 modo como podemos descrever fenomenologicamente) ocorre na incidéncia do
tempo.” STRECK, Lénio Luiz. Verdade ¢ Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.336.

73 «[...] Como consequéncia inevitavel, sua pré-compreensio do mundo — seu ponto de observagio, sua ideologia
e seu inconsciente — ird influenciar o modo como apreende a realidade e os valores sociais que irdo embasar suas
decisdes.” BARROSO, Luis Roberto; Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
¢ a construgao do novo modelo. — 3 ed. - S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 333.
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O interprete estéd inserido dentro da realidade e por ela em sua decisdo se influenciara
de algum modo, contudo, seu posicionamento pessoal ndo deve sobressair de tal forma a
desfigurar a norma abrindo espaco a discricionariedade.

Conforme o entendimento de Lenio Strek, a norma aplicada pelo juiz ndo ¢ produto
de sua vontade, funcionando a inseparabilidade entre interpretacdo e aplicagdo como

verdadeira protecao contra a discricionariedade.

A norma (sentido) a ser aplicada pelo juiz ndo é produto de sua vontade (ou
de sua “discricionariedade”). Para a hermenéutica de vertente gadameriana,
esse problema da discricionariedade se resolve pelo seu carater
antirrelativista. A antecipagdo de sentido que se da na applicatio — porque
ndo ha cisdo entre interpretar ¢ aplicar — funciona como uma blindagem
contra a discricionariedade na atribuicdo dos sentidos.”

Em sintese, o aplicador da norma juridica pds-positivista tem o dever de produzir a
norma em conformidade com todo ordenamento, analisando as peculiaridades do caso
concreto dentro das diretrizes norteadas pelo texto constitucional, trabalhando o direito como
um todo em equilibrio. Deve o interprete ter a convicgdo de que sua decisdo e a
fundamentagdo dela tem compromisso interno (inter partes) e externo na realizacao do direito

. . ., . 75
onde o conjunto normativo refletira dentro da sociedade.

3.3.3 - A argumentacio juridica e seu valor na fundamentacio das decisoes

E por meio da argumentagdo que o juiz externalizara as partes que compdem a lide
os caminhos tragados por ele de forma racional e coerente com o intuito de convencé-las de
que a decisdo tomada por ele em nome do Estado, para resolver o conflito, ¢ harmoniosa
dentro do ordenamento e compativel com a situagdo em concreto.

A argumentacdo serve ao dever constitucionalmente tracado de fundamentar

decisdes, ¢ caracteristico do constitucionalismo moderno. Pelo exercicio argumentativo se

" STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 423.

7 “Primeiramente, fala-se numa fingdo endoprocessual, segundo a qual a fundamentagio permite que as partes,
conhecendo as razdes que formaram o convencimento do magistrado, possam saber se foi feita uma analise
apurada da causa, a fim de controlar a decisdo por meio dos recursos cabiveis, bem como para que os juizes de
hierarquia superior tenham subsidios para reformar ou manter essa decisdo.

Fala-se ainda numa fungdo exoprocessual ou extraprocessual, pela qual a fundamentagdo viabiliza o controle da
decis@o do magistrado pela via difusa da democracia participativa, exercida pelo povo em cujo nome a sentenga
¢ pronunciada. Nao se pode esquecer que o magistrado exerce parcela de poder que lhe ¢ atribuido (o poder
jurisdicional), mas que pertence, por for¢a do paragrafo unico do art. 1° da Constituigdo Federal, ao povo.”
DIDIER JR, Fredie. Sobre a fundamentacao da decisdo judicial. Acesso em:<http://www.frediedidier.com.br/wp-
content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial.pdf> p.5
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perfaz o controle racional das decisdes judiciais.”°Por meio da argumentagio emitida pelo
orgdo jurisdicional h4 também a concretizacdo do cumprimento dos principios da publicidade
e transparéncia, no dever de informar e tornar as partes integrantes cientes e participantes de
toda marcha processual.

Luis Roberto Barroso aponta trés parametros pertinentes e recomendaveis na
orientagdo da argumentacdao, sao eles: apresentacdo de fundamentos normativos, a
preservacio do sistema e por fim, a conexdo entre intérprete e realidade.”” Nestes termos, a
argumentacdo deve estar em equilibrio com a norma pré-estabelecida, a manuten¢do do
sistema juridico refere-se a conservagao da unicidade e coeréncia de todo ordenamento. E por
fim o equilibrio entre a prescrigdo normativa, a filosofia moral e seus efeitos na realidade.

A andlise da realidade factual ndo deve dar margem a discricionariedade, o estudo
dos fatos deve manter coeréncia com o sistema juridico impedindo deste modo que se dé
espacgo ao Orgao jurisdicional em decidir de forma ampla e ndo racional, abrindo brechas ao
decisionismo.

O caso concreto se singulariza em cada situacdo fatica, porém, na construcdo
argumentativa o juiz deve analisar se ha existéncia de precedentes naquele sentindo. Uma
decisdo desvinculada do conjunto normativo pode representar verdadeira desordem, além de
ferir o principio da isonomia.

Lenio Strek, alerta ao risco do magistrado respaldar-se somente no caso concreto,

dando espaco a verdadeiras discricionariedades.

[...] ao se fazer alusdo ao caso “concreto”, isso ndo pode significar uma
solugdo ad hoc — relembremos, aqui, por todos, o caso, relatado retro, da
rejeicdo da denuncia com base em uma pauta geral que escondeu a
singularidade -, como se fosse possivel aplicar ao campo da
interpretagdo/aplicagdo do direito uma espécie de neonominalismo,
circunstancia, alias, bem presente no direito brasileiro, em que o ‘“caso
concreto” assume a caracteristica de “ alibi para a pratica de decisionismos ¢

76 “Interpretagdo ¢ argumentacdo. Por isto, podem ser estabelecidos trés circulos hermenéuticos a serem
considerados na interpretacdo juridica: a) a relagdo entre a pré-compreensdo e o texto: as peculiaridades
cosmovitais e a experiéncia profissional do intérprete influenciam na interpretacao; isto permite que, mediante a
argumentacdo juridica, o intérprete dé uma contribui¢do produtiva e critica a aplicacdo juridica, tendo como
parametro o texto da norma e as regras de metodologia juridica; b) a relagdo entre a parte e o todo: o intérprete,
fundado na argumentacdo sistematica, deve procurar solugcdo hermenéutica em conformidade com a unidade e a
coeréncia do sistema juridico; ¢) a relagdo entre a norma e os fatos, pois a norma ¢ geral e abstrata, enquanto os
fatos sdo concretos e individuais.” CAMBI, Eduardo, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas piblicas e protagonismo judiciario/ Eduardo Cambi — 2. Ed. Ver. E atual. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 124-125.

7 BARROSO, Luis Roberto; Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais ¢ a
constru¢do do novo modelo. — 3 ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 366.
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arbitrariedades” por parte de juizes e tribunais, isto €, pensa-se que cada um
possui 0 seu proprio “territério” de sentidos. Em outra palavras, o caso
concreto passou a ser sindbnimo de pragmatismo e desconstrutivismo. Esse
misto de desconstrutivismo e pragmatismo invadiu o direito e acaba
sustentando uma “ideologia do caso concreto”, em que na linha do que prega
Derrida, a melhor desconstrugao sera um pensamento além da presenca, do
logos, da metafisica, da identidade e do que pode ser controlado
racionalmente.”

Assim como no positivismo ha problemas interpretativos na questdo da subsuncio
onde numa norma deve-se encontrar solu¢do para os mais diversos casos, Lenio Strek revela
que da mesma forma ¢ problematica a questdo do caso concreto uma vez que os fatos esperam
“contrafra¢do em um discurso prévio, fundamentador.””

Deve-se considerar que a externalizacdo argumentativa em decisdes e acordaos,
baseados na andlise crua do caso concreto, sem levar em conta as regras, (sejam elas
constitucionais, materiais ou processuais), onde o magistrado pauta-se na sua concepcao
ideoldgica de mundo, utilizando-se de principios constitucionais vagos para legitimacao de
sua vontade e ndao da vontade do Estado ¢ verdadeira arbitrariedade, além de perfazer
ativismo extremista, onde o juiz invade a competéncia do legislador simulando uma
interpretagio principiolégica quando na realidade esta criando “uma lei”.*

O orgdo Estatal deve estar atento as questdes sociais, contudo, deve resguardar-se em

seus limites para que ndo se perfaga verdadeiro abuso, ferindo a separacdo de poderes, a

independéncia e harmonia entre cada um deles.

3.3.4 - O perigo da influéncia da opinio publica nas decisdes do Poder judiciario

O principio da publicidade, como ja exposto, tem processualmente (sem se levar em
consideragdo as situagdes de exceg¢do) como caracteristica essencial o papel de informar as
partes que litigam sobre as questdes que lhe digam respeito, promovendo e estabelecendo
dessa forma a comunicagdo dentro do procedimento processual. A amplitude desse principio

faz com que o processo nao se feche dentro dele mesmo ao possibilitar que a sociedade tome

7 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 366-367.

7 Ibidem p. 366

80 «[...] Quanto maior o nivel de discricionariedade, mais o juiz se assemelha a um legislador, estabelecendo suas
proprias sentencas sobre pontos discutiveis, mesmo que, ao fazé-lo, ele esta ainda interpretando e aplicando
standards juridicos relativamente vagos. O legislativo, em comparagdo, pode (embora raramente o faga) realizar
inovagoes totais radicalmente opostas aos standards juridicos anteriores.” MACCORMICK, Neil, 1941 — H.L.A.
Hart/ Neil MacCormick; tradugido Claudia Santana Martins. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 177.
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conhecimento das atividades e entendimentos formados pelo poder judicante em
determinados casos concretos.

A publicidade processual no que tange a divulgacao dos atos judiciais de forma mais
abrangente na sociedade, permite a participagdo democratica desta na fiscalizagdo do Poder
Judiciario, abrindo espagos de discussao.

Entretanto, ha que se levar em consideracao que a publicizacdo destes atos ¢ feita na
maioria dos casos pela midia que ¢ grande formadora da opinido publica. A informagdo
prestada por ela, na maior e grande parte das situacdes se dd de modo raso e alarmista sem
levar em consideracdo os preceitos legais preexistentes criando na populagdo um clamor e
“senso de justica” que ndo se respalda no direito sendo completamente desarrazoada.™'

E certo, contudo, que a sociedade é responsavel por legitimar as decisdes do
judicidrio o que ¢ de valor inestimavel devendo ser amplamente considerado, contanto que

nao crie Obices aos preceitos tragados pela democracia constitucional.

Todavia, existe nesse dominio uma fina sutileza. Embora deva ser
transparente ¢ prestar contas a sociedade, o Judiciario ndo pode ser escravo
da opinido publica. Muitas vezes, a decisdo correta e justa ndo ¢ a mais
popular. Nessas horas, os juizes e tribunais ndo devem hesitar em
desempenhar um papel contra-majoritario. O populismo judicidrio € tao
pernicioso a democracia como o populismo em geral. Em suma: no
constitucionalismo democratico, o exercicio do poder envolve a interacao
entre as cortes judiciais e o sentimento social, manifestado por via da opinido
publica ou das instancia representativas. A participagdo ¢ o engajamento
popular influenciam e legitimam as decisoes judiciais, ¢ € bom que seja
assim. Dentro de limites, naturalmente. O mérito de uma decisdo judicial ndo
deve ser aferido em pesquisa de opinido publica. Mas isso compreendido,
respeitado e acatado pela populagdo. A opinido publica é um fator
extrajuridico relevante no processo de tomada de decisdes por juizes e
tribunais. Mas nao € o Unico e, mais que isso, nem sempre ¢ singela a tarefa
de capta-la com fidelidade. *

81 «“Na verdade, a justica arrisca-se a nio ser ‘justa’, se ¢ administrada com o imediatismo temporal dos media e
com o seu concomitante apelo a espetacularizacdo ou com a sua pressdo por satisfazer o maximo de audiéncias
com o minimo de custos. Mas o media arriscam-se a trair a sua voca¢do mais nobre ¢ a sua indeclinavel
responsabilidade social se confundirem investigagao jornalistica com investigagdo policial, se tentarem substituir
o julgamento num tribunal pelo julgamento na praca publica, ou se submeterem as exigéncias do processo
informativo apenas as formalidades processuais ¢ administrativas do burocratico funcionamento judicial. Uma
comunicac¢do social com veleidades justiceiras seria, na realidade, tdo inadequada e perigosa como policias e
tribunais preocupados, antes de tudo o resto, com a imagem e impactos mediaticos. Em contrapartida, um
trabalho de colaboracdo baseado no entendimento e no respeito muatuos ndo significa, s6 por si, cumplicidades
inaceitaveis ou demissdo das respectivas responsabilidades.” FIDALGO, Joaquim; OLIVEIRA, Madalena. Da
justica dos tribunais a barra da opinido publica: As relagdes entre a Justiga ¢ a Comunicagdo Social. 2005.
Acesso em: <http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/7438>

2 BARROSO, Luis Roberto; Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. — 3 ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 440-441.
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O juiz nestes casos onde o clamor social ¢ amplo ndo deve inclinar-se ou expor sua
decisdo a influéncia da opinido publica, obviamente quando ela ¢ prejudicial ao contexto
constitucional que se vivencia. Ele deve analisar os fatos e os preceitos legais, isolando de
forma plausivel sua ideologia para encontrar equilibrio e agir de forma plena em nome do
Estado, argumentando e fundamentando sua decis@o de forma racional dentro dos parametros
do ordenamento evitando que se abra espago ao senso comum caracteristico da opinido

publica.

3.4 - A fundamentacdo das decisées judiciais: sua realizacio no Diploma Processual
Civil de 2015

Com o passar do tempo o ser humano se vé submetido a necessidade de
aperfeigoamento e adequacdo frente aos novos paradigmas e as novas necessidades que
surgem. Assim como a sociedade ¢ alvo dessa transformagdo o direito como ciéncia social
também esta sujeito a sofrer alteragdes para melhor atender sua finalidade social.™

Dentro desse contexto, o ramo processual civil também foi chamado a partir da
Constituicdo de 1988 a atender os fins programaticamente estabelecidos por ela, os quais
igualdade, inclusdo e desenvolvimento, celebrando desta forma, vinculo mais estreito entre o
ramo processual e a sociedade. O processo civil como instrumento de realizacao do direito
também participa do desejo constitucional de promogao social, como em capitulo antecedente
tratado, o processo necessitou passar por diversas modificagdes e adequacdes, entretanto, os
problemas continuaram a se desenvolver.

Diante disso, o Cddigo de Processo Civil de 1973 ndo atendia mais de forma
satisfatoria. Diversos problemas se tornaram latentes e por esse motivo ante a gravidade
provinda do aumento de demandas, dentre outros, em 2009 por meio do ato n® 379/2009, uma
comissdo de juristas foi convocada a apresentar o anteprojeto do Cddigo de Processo Civil
que apds muitas discussoes e reformulagdes em 2016 foi sancionado pela entdo Presidente da

Republica Dilma Roussef,** sendo o novel diploma alvo de criticas inclusive por parte da

magistratura.

%3 <0 direito ndo mais apenas regula; nem tampouco apenas promove; agora, transforma as relagdes sociais.”
STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 443.

¥ «E cedigo que, dentre os iniimeros problemas que pairam sobre o Poder Judiciario brasileiro (...) a
insustentavel avalanche de demandas, que no ano de 2013 chegou a marca recorde de 95,14 milhdes de agdes
judiciais, é ponto nevralgico que precisa ja de muito ser combatido.”GAIO JUNIOR, Antonio Pereira.
Institui¢des de Direito Processual Civil — 3. Ed. ver. e atual. Salvador: JusPodvm, 2017, p. 59.
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Para Gaio Junior o novo diploma processual civil busca principalmente a
racionalidade e a previsibilidade.® Neste contexto de concretizagdo destes dois elementos
pelo Novo Codigo, o legislador patrio preocupou-se em torna-los presentes, nos agora
elementos esséncias da sentenga, principalmente no que tange aos fundamentos, onde o juiz
tem a incumbéncia de analisar questdes de fato e de direito que substanciam o processo.

A fundamentagao ¢ direito fundamental do cidaddo, onde o o6rgdo do Estado
respeitando a ordem democratica deve fundamentar de forma coesa, coerente e racional para
que se cumpra o objetivo de externar a questdo fatica e de direito de forma equilibrada
servindo a fundamentagio dentro e fora do processo.*

Frente a isso, o legislador por meio do art. 489 §1°, se posiciona negativamente, ou
seja, de forma descritiva pontua o que ndo pode considerar-se como decisdo fundamentada,
guiando o 6rgdo jurisdicional a desempenhar sua fungdo de enfrentamento e justificagdo

minuciosa da decisdo, seja ela, interlocutoria, sentenga ou acordao.

Digno de elogios ¢ a preocupacao do legislador no tocante ao que se entende
por decisao judicial fundamentada e adequada, consubstanciando em forma
analitica ao prever o dever do orgao julgador dentre outros, de enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusao adotada pelo mesmo, o que smj., sempre fora obrigacao
deontologica dos litigios e, por isso nos destinos da sociedade.”’

A fundamentacao decisoria do juiz deve ser de tal forma consistente a ponto de
convencer as partes de que esta foi tomada dentro dos pardmetros constitucionais e juridicos
adequados revertendo a sensagdo que comumente se vé de descaso, pois ao basear uma
decisdo o magistrado, por exemplo, muitas vezes se vale de formulas que se repetem em casos
totalmente distintos.

Neste contexto, o legislador procurou demonstrar por meio do artigo 489 em seu
primeiro paradgrafo e seus incisos os principais vicios cometidos que desnaturam a real
natureza das fundamentagdes fazendo com que estas ndo se realizem adequadamente, sem a

prestagdo integral deste direito fundamental aos jurisdicionados.

¥ “De sua esséncia espera-se que o Novo CPC venha dar renovado sentido e folego a cultura do consenso, assim
como racionalidade e previsibilidade aos processos judiciais.” Ibidem.

% “portanto, a fundamentacio/ justificagio do compreendido - a partir de uma intersubjetividade que traduza a
tradi¢@o legitima do legado do Estado Democratico de direito - passa a ser um direito fundamental do cidadao”
STRECK, Lénio Luiz. Verdade ¢ Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 446.

¥ GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Instituicdes de Direito Processual Civil — 3. ed. ver. e atual. Salvador:
JusPodvm, 2017, p.446.
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3.4.1 - As principais questdes enfrentadas pelo CPC nas decisdes consideradas nao

fundamentadas

Nos incisos do pardgrafo primeiro do artigo 489 do CPC estdo elencadas as questdes
problematicas das decisdes que levam a constatar sua ndo fundamentagdo, a fundamentacao
viciada e ndo adequada leva as consequéncias constitucionais do artigo 93, IX, de serem
consideradas nulas.

Inteligentemente, o legislador nao demonstrou como se devem realizar as
fundamentagdes, mas na realidade expds os casos em que nao se considerardo fundamentadas
as decisdes sentengas e acordaos. Com esta medida, procura-se firmar a proximidade do juiz
ao caso levado ao judiciario de forma a alcancar maior qualidade do servigo judiciario
prestado aos cidadaos.

a) Indica¢do, Reprodugdo e pardfrase de atos normativos sem a devida
explicagdo de seu vinculo com o caso concreto;

Ao fundamentar uma decisdo, de acordo com os dizeres do artigo 489,§1° inciso I,
ndo poderd o juiz meramente citar, reproduzir ou passar a ideia do texto normativo sem
explicar os motivos e razdes juridicas que vinculam a norma as questoes faticas e juridicas do
caso. “Fundamental ¢ por tudo, que o magistrado explique especificamente o motivo da
escolha da norma empregada.”™®

O simples apontamento do dispositivo legal sem aproximar e demonstrar sua
congruéncia com o caso pode ser considerado como verdadeiro desleixo com o jurisdicionado
que espera do Estado a melhor solugdo a questao controvertida.

Insta também dizer, que o magistrado ao se esquivar do dever de justificar a conexao
do caso com lei pela mera citagdo, na verdade estara agindo de forma a dar manutengdo ao
positivismo uma vez que a mera repeticdo do dispositivo demonstra que a norma basta em si
mesma.”

b) A utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados no ato de fundamentar;

Os conceitos juridicos indeterminados, bem como, os principios sdo espécies das
clausulas abertas, como pode-se extrair de seu nome sdo dotadas de ampla margem

interpretativa, possuindo elevada carga axioldgica. Com o nascimento do pds-positivismo

8 Ibidem, p. 365.

% “Ha a necessidade de ultrapassar o “ modo-positivista-de-fundamentar” as decisdes ( perceptivel no cotidiano
das praticas dos tribunais, do mais baixo ao mais alto); é necessario justificar - fendmeno que ocorre no plano da
aplicagdo - detalhadamente o que esta sendo decidido. Portanto, jamais uma decisdo pode ser do tipo “defiro,
com base na lei x ou na simula y”(...).” STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
413.
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estas passaram a povoar os textos de diversas constitui¢des democraticas permeando todo seu
conteudo.

[...] sdo conceitos que transmitem uma ideia inicial de sentido, mas que
precisam ser integrados a luz dos elementos do caso concreto. E, em relagao
a eles, embora possam existir certezas positivas e negativas sobre o que
significam ou deixam de significar, ¢ indiscutivel que ha uma ampla area de
penumbra que se presta a valoragdes que nao poderao refugir a algum grau
de subjetividade.”

O inciso II ao tratar da utilizagdo dos conceitos juridicos indeterminados, em
sentencgas, explicita que ndo serdo consideradas fundamentadas se o magistrado ndo explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso alvo de decisdo.

Por serem caracteristicamente indeterminados, o juiz deve explicar sua incidéncia no
caso em particular, caso ndo satisfaca esta condi¢do abrir-se-a espagco na decisdo para
incontaveis interpretagdes, o que é verdadeiramente um abismo de indefinigdo.”' Portanto, a
defini¢do da aplicagdo principioldgica se dara por sua ligagdo com o caso concreto, justificada
racionalmente pelo magistrado na decisao.

Outra questdo a ser combatida dentro do ordenamento juridico patrio ¢ o que Lenio

. L. . 92
Streck denomina “‘panprincipiologismo”

0 que acarreta uma verdadeira enxurrada de
principios criados com a finalidade de atender casos especificos.

Importante também pontuar que as diversas formas de aplicacdo dos principios de
forma desenfreada podem causar um verdadeiro esvaziamento destes preceitos causando
instabilidade juridica, neste sentido, imprescindivel a aplicagdao racional deles pelo orgao
jurisdicional.

A racionalidade na aplicagdo dos principios constitucionais pressupde que as
justificagdes sirvam de parametro para a solugdo de casos semelhantes ou
equiparados, exigéncia que decorre da justica formal. O juiz, na formagao do

% BARROSO, Luis Roberto; Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. — 3 ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 422.

! “Entdo se antes a preocupagdo do operador juridico estava voltada a falta de normatividade desses preceitos,
pois confinados a subsidiariedade e tidos como meras exortacdes, agora os problemas que desafiam o
intérprete/aplicador dizem respeito as diferentes leituras por eles admitidas (ATIENZA, 2009, P.113), resultando
ainda mais visivel a feicdo constitutiva da decis@o judicial ( OLIVEIRA, 2012, p. 316).” ROCHA, Mauro
Sérgio; Aplicacdo direta de principios constitucionais: justificagdo das decisdes judiciais - O direito nos
tribunais superiores: com énfase no novo direito processual civil/ Coordenador J.S. Fagundes Cunha. Editor Luiz
Fernando Queiroz. — Curitiba: Bonijuris, 2015, p. 287.

%2 “Em linhas gerais, o panprincipiologismo é um subproduto do constitucionalismo contemporaneo que acaba
por minar as efetivas conquistas que formaram o caldo de cultura que possibilitou a consagracdo da Constituigao
brasileira de 1988. Esse panprincipiologismo faz com que, a pretexto de aplicar principios constitucionais, haja
uma proliferacdo descontrolada de enunciados para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao
alvedrio da propria legalidade constitucional.” STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p.50.
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seu convencimento, tem o dever de fazé-lo com os olhos voltados para o
futuro, no sentido de que a decisdo de hoje se paute por fundamentos que ele
esteja disposto a adotar noutros casos.”

¢) Motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo

A invocag¢do de motivos que venham a justificar qualquer decisdo ¢ elencada pelo
inciso III, este se refere as decisdes padrao, uniforme; onde o aplicador se vale de formulas e
frases prontas para fundamentar sua decisdo, seja ela qual for. Nesta situacdo também se
considera que ndo houve fundamentacdo uma vez que ndo existiu justificacdo racional e
adequada que satisfatoriamente demonstre que o magistrado se debrucou na analise da

questao fatica ou de direito da situagdo real.

d) O ndo enfrentamento de todos os argumentos deduzidos no processo;,

O inciso IV do §1° do artigo 489 do CPC, vem privilegiar a aplicacdo do principio
constitucional do contraditorio na realizagdo da fundamenta¢do das decisdes. Todos os
argumentos trazidos pelas partes expostos no processo, em contrapartida, aguardam o

posicionamento e analise do judiciario estabelecendo assim didlogo entre o Estado e as partes.

O inciso IV mostra a necessidade de o magistrado enfrentar todos os
argumentos arguidos pelas partes no processo capazes de infirmar a sua
conclusdo frente a demanda enfrentada. Decorre dai, inegavelmente, o
prestigio quanto a realizagdo do contraditorio como direito de influéncia(
arts. 5°, LV, da CF/88; 9° E 10 do CPC). Tem as partes da controvérsia o
direito de conhecer da razdo adotada pelo 6rgao julgador quando de qualquer
decisdo judicial e para isso, inegavel o enfrentamento dos argumentos
deduzidos por ela. E o minimo que se espera de uma prestagdo jurisdicional
qualitativa, enquanto servigo piiblico prestado.”

Neste sentido, quando o juiz em nome do Estado deixa de se pronunciar sobre
argumento apresentado, ele pratica verdadeiro ato omissivo furtando-se do seu munus de

enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo.

e) Invocagdo de precedente ou enunciado de sumula sem identificagdo dos

fundamentos determinantes e ajustamento ao caso,

% ROCHA, Mauro Sérgio; Aplicagdo direta de principios constitucionais: justificagdo das decisdes judiciais - O
direito nos tribunais superiores: com énfase no novo direito processual civil/ Coordenador J.S. Fagundes Cunha.
Editor Luiz Fernando Queiroz. — Curitiba: Bonijuris, 2015, p. 304

% GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Institui¢des de Direito Processual Civil — 3. ed. ver. e atual. Salvador:
JusPodvm, 2017, p. 448.
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Os precedentes originarios do sistema commow law, tem por escopo firmar a
igualdade de tratamento, uma vez que, sua utilizacdo assegura que casos semelhantes serdo
julgados de forma similar.”® A utilizagdo de precedentes e stmulas pelo juiz na
fundamentagdo das sentencas exige bem mais que a mera citagdo e invocacdo destes,
conforme explica o inciso V, paragrafo primeiro do art. 489 do CPC.

Para que o juiz lance mao de precedente ou simula deverd analisa-los de forma
aprofundada, buscando de forma racional verificar se o precedente em que pretende se firmar
¢ consonante com o caso concreto. A relagdo entre o precedente e a situagcdo concreta sera
encontrada no estudo do caso paradigma que deu origem a sumula ou precedente buscando a
similaridade entre a formacdo da atual motivacdo e da fundamentagdo realizada
anteriormente.

Assim, o 0rgdo jurisdicional deverd analisar integralmente o precedente. Tanto o
obter dictum relativo a « questdes secundarias discutidas para se formar a ratio ””° bem como
a ratio decidendi que * trata-se daquilo que deve ser considerado como a for¢a matriz para a
efetiva decisdo, as razdes de decidir, ou seja, as razdes de direito que podem ser consideradas
para fins de fundamentacdo da decisum.”’

Neste sentido, na formacgao da justificagdo racional da sentenga o magistrado devera
encontrar no caso concreto os mesmos fundamentos que construiram o entendimento do
precedente ou da sumula, ndo os utilizando como dispositivos legais (despidos de qualquer
fundamentagao juridica preexistente), ou mesmo, citando seu verbete de forma vazia. Deve
ele buscar a afinidade da fundamentacdo juridica entre os casos fortalecendo sua

argumentacao nos parametros do ordenamento juridico.

Importante aqui destacar aqui as palavras de Lenio Streck:

O modelo de decisdo judicial continua 0 mesmo ha mais de um século: a
fundamentagdo restringe-se a citagdo da lei, da simula ou do verbete,
problematica que se agrava com a institucionaliza¢do da simula vinculante.
Dai a (correta) exigéncia de Dworkin, de uma “responsabilidade politica”
dos juizes. Os juizes tém a obrigacdo de justificar suas decisdes, porque com
elas afetam os direitos fundamentais sociais, além de relevante circunstancia

% “A denominagdo de Precedente, ainda que ndo se traduza, efetivamente, no pressuposto conceitual e
interpretativo do que se pode compreender como tal, se pauta na relevancia de se zelar pela igualdade de
tratamento em face das decisoes judiciais dentro de um Estado Constitucional, pois que nada nega tanto a
igualdade quanto dar a quem ja teve um direito violado ou sofre iminente ameaga de té-lo, uma decisdo em
desacordo com o padrdo de racionalidade ja definido pelo Poder Judicante em querelas verdadeiramente
idénticas.” GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Instituicdes de Direito Processual Civil — 3. ed. ver. e atual.
Salvador: JusPodvm, 2017, p. 602.

% Ibidem, p. 605.

7 Ibidem.
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de que, no Estado Democratico de Direito, a adequada justificacdo da
decis@o constitui-se em um direito fundamental. O sentido da obrigagdo de
fundamentar as decisdes, previsto no art. 93, IX, da Constitui¢do do Brasil,
implica, necessariamente, a justificagio dessas decisdes.”

f)  Deixar o juiz de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, a ndo ser, que demonstre que ha distingdo entre estes e o caso ou a
superagdo de entendimento destes.

O ultimo inciso do §1° do artigo 489 do CPC, especifica que, caso a parte invoque no
processo enunciado de sumula, jurisprudéncia, ou precedente, o juiz devera apresentar a
superacdo ou a distin¢do destes com o caso concreto.

Aqui, o Novo Coédigo de Processo Civil, trata de duas principais técnicas de
confronto e superagdo dos precedentes, trata-se do distinguishing e do overruling. Sem
evidenciar a ocorréncia destes um precedente invocado nao podera deixar de ser aplicado.
Fica, assim, o magistrado, impedido de simplesmente silenciar ou expor outras razdes que nao
estas.

Trata-se a distinguishing’ de método de confronto, com o uso dela, o juiz se
encarregara de apresentar que entre o caso concreto e o precedente ndo ha vinculo, expondo
as devidas razdes e justificativas de modo a deixar definidas e claras as distingdes entre um e
outro. Como bem expde Gaio Junior: “Nao basta ao juiz apontar fatos diferentes sob o
argumento de realizar a distinguishing; cabe-lhe, sim, argumentar para demonstrar que a
distingdo é material e que, portanto, ha justificativa para ndo se aplicar o precedente.”'*

Outra técnica utilizada para justificar a nao aplicabilidade dos precedentes invocados
pelas partes aos casos sob julgamento & a overruling'®' nela identifica-se a nio aplicabilidade
do enunciado pelo fato dele ndo mais corresponder ao ordenamento juridico tornando-se

despido de normatividade.

% STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 411.

% “Essa técnica denominada distinguishing (método de confronto), sendo por meio desta que se faz a distingdo
entre os casos para efeito de se subordinar; ou ndo, o caso sob julgamento a um precedente. Para isso, ¢
necessario que se faga a identificagdo da ratio decidendi do precedente, bem como sua delimitagdo. Raciocina-se
do particular para o geral.” GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Institui¢des de Direito Processual Civil — 3. ed. ver.
e atual. Salvador: JusPodvm, 2017, p. 606.

" Ibidem, p. 448

101 «(_.) trata-se da revogacio de um precedente. No entanto, para que se possa realizar o overruling, deve-se
fazer a adequada confrontagdo entre os requisitos basicos, ou seja, a perda de congruéncia social e o surgimento
de inconsisténcia sistémica, além dos critérios que ditam as razdes para a estabilidade ou para a preservagido do
precedente — basicamente, a confianca justificada e a prevengao contra a surpresa injusta.” Ibidem, p. 607.



59

Em relagcdo a modificacdo de enunciados, a reda¢do do §4° do artigo 927 do CPC,
estabelece que a mudanga de entendimento em enunciados de stmula, jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos também necessitardo ser
fundamentadas racionalmente. Segundo dita o Novo CPC, fundamentar as mudangas
ocorridas em precedentes resguarda principios como o da seguranga juridica, protecdo da

confianc¢a e isonomia.

No que se refere ainda a modificacdio de enunciado de sumula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos, devera dita mudanga vir acompanhada, notadamente de
fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios ja
anteriormente referidos, ou seja, seguranga juridica, prote¢dao de confianca e
isonomia (§4° do art. 927).'”

3.4.2 - Justificaciio na colisdo de normas e o respeito ao principio da boa-fé

Os dois tultimos paragrafos do artigo 489 trazem a lume a racionalizagdo da
fundamentagdo nos casos de colisdo de normas e da necessidade, na conjugacdo dos
elementos da sentenga, de observancia ao principio da boa-fé.

Nos casos em que se verificar colisdo de normas o juiz devera justificar os critérios
utilizados na ponderagao.

“§2° No caso de colisdo entre normas o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razoes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo.”

Neste diapasao, deverd o magistrado estar ciente de seu papel dentro ordenamento,
devendo agir em consonancia com o sistema normativo. Fundamentar vem mais uma vez ser
meio escolhido pelo legislador de promover seguranga juridica e previsibilidade no Processo
Civil. Busca o codigo neste paragrafo resolver a diversidade posta na questao da ponderacao
impondo ao juiz explicitar e justificar seu posicionamento dentro do caso concreto, o que tem

como provavel consequéncia a transparéncia.

O § 2.° do art. 489 inova ao normatizar o procedimento de balanceamento de
principios em colisdo. Tenta-se ai resolver problema que ja vem se
arrastando ha anos no Brasil quanto ao uso incorreto das regras da
proporcionalidade [...], € dizer, muitos sdo os julgados que, diante de um

122 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Codigo de Processo Civil Comentado:
Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de 2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.644.
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“conflito entre principios”, pretendem fazer uma ponderagdo deles, mas sem
a devida técnica, isso quando expdem na decisdo o procedimento usado na
ponderacdo. A partir do momento em que se torna obrigatoria a exposi¢ao de
como foi resolvido o conflito entre principios, ¢ possivel ao jurisdicionado

.~ y 1
fazer o controle da decisdo através de recursos.'”

O paragrafo terceiro preceitua que a decisao judicial deve ser interpretada a partir da
conjugac¢do de todos seus elementos, e estes deverdo estar em conformidade com o principio
da boa-fé. Sdo elementos essenciais da sentenga de acordo com o artigo 489 o relatorio, os
fundamentos e o dispositivo. Todos estes elementos devem juntos se comprometer a
promocao da boa-fé. O artigo 5° do CPC diz que os participantes do processo devem
comporta-se de acordo com a boa-fé.'*

Como aqui foi pontuado, fica explicito, que para fundamentar e fundamentar com
qualidade, o magistrado tem o dever de estar em constante e intenso estudo normativo para
atender os preceitos expressos no Novo CPC. Evidente, que ao se tratar da responsabilidade
de julgar direitos relacionados aos bens de vida dos jurisdicionados fundamentar de forma
rasa deveria ser exce¢do em vez de regra na atividade judicante, frente a responsabilidade

politica do 6rgdo jurisdicional.

(...) estabelecer que a fundamentacdo das decisdes ¢ um dever fundamental
dos juizes e tribunais, isto porque, se nos colocamos de acordo que a
hermenéutica a ser praticada no Estado Democratico de Direito ndo pode
deslegitimar o texto juridico-constitucional produzido democraticamente,
parece evidente que a sociedade ndo pode ser “indiferente as razdes pelas
quais um juiz ou um tribunal toma suas decisdes. O direito, sob o paradigma
do Estado Democratico de Direito, cobra reflexdo acerca dos paradigmas que
informam e conformam a propria decisdo jurisdicional” (Cattoni de
Oliveira). Ha, pois, uma forte responsabilidade politica dos juizes e
tribunais, circunstancia que foi albergada no texto da Constituicdo, na
especificidade do art. 93, IX, que determina, embora com outras palavras,
que o juiz explicite as condigdes pelas quais compreendeu. Ou seja, em
principio (e aqui podemos “jogar” com o sentido do termo), o juiz responde
por qualquer decisdo que venha a dar, em face de sua responsabilidade

fe 105
politica.

103 JUNIOR Humberto Theodoro, NUNES Dierle, BAHIA Alexandre Melo Franco, PEDRON Flavio Quinaud /
Novo CPC — Fundamentos e sistematizacdo— Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 282.

104 «yale destacar que o principio da boa-fé, em razio de constituir uma clausula geral, niio se apresenta pronto e
acabado (tipo “self-executing”) estando apto a ser aplicado pelo julgador. Pelo contrario, carece ainda de uma
concrecdo ou concretizagdo hermenéutica a ser efetuada pelo juiz, levando em consideragdo todas as
especificidades do caso concreto decidindo, em especial, as exigéncias fundamentais da ética juridica.” GAIO
JUNIOR, Antbnio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Codigo de Processo Civil Comentado:
Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de 2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 26.

15 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p- 587.
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O Novo CPC ao codificar um Processo Civil aos moldes constitucionais procura
destacar a importancia da fundamentagdo das decisdes e seu valor imprescindivel dentro da

concretizagdo de todo sistema normativo.
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CAPITULO 4: O controle pelo ordenamento Processual Civil da atividade judicante

quanto a fundamentacio das decisoes

4.1 - Introducao

Como tratado no capitulo anterior, a realizacdo da fundamentacao das decisdes serve
ao principal fim buscado pelo ordenamento Processual Civil de tornar a atividade judicante
irradiadora de certeza e racionalidade. Entretanto, nem sempre a fundamentagdo decisoria
obedece aos parametros propostos processualmente, quando do descumprimento eficiente do
orgao jurisdicional.

Neste diapasao, primeiramente o direito vai de encontro a situagdo fatica regulando a
relagdo social apresentada. No que se refere a fundamentag¢do das decisdes, caso, 0 juiz ao
realizar seu munus em nome do Estado ndo o exerca como o ordenamento espera -
respeitando primeiramente o preceito constitucional irradiador - a lei processual procedera de
forma a realizar o controle e revisdo, caso, observado e identificado desnivel com o proposito
finalistico de conferir seguranca e estabilidade ao ordenamento juridico.

Importante se faz pontuar que este controle se da no chamado sistema interno, como

prevé definicdo de Mario Losano:

O sistema interno € o sistema insito na matéria especifica, objeto de
determinada ciéncia. Sua estrutura varia, portanto, ao variar da matéria.[...]
No caso do sistema interno, a totalidade sdo as normas juridicas de
determinado ordenamento; o nexo que as une ¢ um nexo especificamente

juridico; os elementos dos quais é formado o sistema interno sao proposicdes

prescritivas.'®

E possivel extrair destes dizeres, que para a conservagdo do sistema interno, que se
unifica por meio do nexo juridico, deve existir relagdo de equilibrio das normas que o
compdem, de modo a manter a existéncia dessa estrutura que € ponto de partida da atividade
do jurista.'’” Por isso a necessidade de controle pelo proprio sistema.

A partir do término do século XX decidir e controlar decisdes tornou-se atividade um
tanto complexa, diferentemente do que ocorria nos moldes positivistas, onde o ordenamento

considerava-se em equilibrio pela aplicagdo pura da letra da lei. A normatizacao de principios

106 LOSANO, Mario G., Sistema e estrutura no direito, volume I: das origens a escola histérica; trad. Carlos

Alberto Dastoli. — Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2008, p. 216-219.
"7 Ibidem, vide p. 220
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e clausulas abertas passou a exigir maior trabalho hermenéutico e intelectual dos magistrados
na tarefa de realizar o direito e promover a paz social.

Outro importante fato a ser mencionado, ¢ que com o advento do Novo CPC os
precedentes, fendomeno que se volta a verticalizacdo das decisdes judiciais e a prestacao

T . . 108
jurisdicional pautada na isonomia,

passam a ocupar maior participacdo no manejo
processual civil e, portanto, ¢ indiscutivel a necessidade de conhecimento do magistrado
destes, bem como do cabimento na aplicagdo dos mesmos no caso concreto, neste sentido, a
saida e entrada de um precedente no ordenamento juridico necessitam da devida
fundamentacao.

No que tange ao controle das fundamentagdes, os precedentes devem ser analisados
em grau de compatibilizagdo com o caso concreto, com a realidade social e juridica. Seu
dispositivo ndo deve ser aplicado vertiginosamente, sem andlise contida dos casos que
tornaram unissono determinado entendimento jurisprudencial, exige-se dessa forma, mais do
juiz que o mero conhecimento da existéncia de verbetes sumulares para sua aplicagao.

O controle do exercicio da fundamentacdo, necessariamente, para efetivar a
aplicagdo racional do direito passa por alguns filtros. Primeiramente carece apontar a propria
fundamentagdo do magistrado feita racionalmente, que cumprindo o0s requisitos
constitucionais e processuais, serd capaz de obter uma decisdo de acordo com os pardmetros
da ordem juridica. Neste sentido, Lenio Streck se posiciona criticamente a necessidade dos
embargos de declaragdao (recurso que sera a frente analisado). Para ele a decisao deve ser

considerada fundamentada ou simplesmente nula.

[...] registre-se o componente simbodlico (lembramos Lacan e Castoriadis)
desse problema: somos provavelmente o tnico pais do mundo que mantém
um “recurso” ( embargos declaratdrios) para compelir um juiz ou tribunal a
fundamentar ( explicitamente) aquilo que decidiu, muito embora a propria
Constitui¢ao determine que todas as decisOes sejam- obrigatoriamente-
fundamentadas. Ora, parece 6ébvio que uma decisdo carente de adequada (e
necessaria) fundamentagio nio enseja embargos de declaragdo. E, sim, nula,
irrita, nenhuma;'”

Serdo tratados de forma mais contida como meios de controle das fundamentagoes,

os Embargos de Declaracdo, a Acdo Rescisoria e por fim a Reclamacdo. O primeiro

1% GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Instituigdes de Direito Processual Civil — 3. ed. ver. e atual. Salvador:
JusPodvm, 2017, p.595.
109 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.412.
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considerado geral e os demais extraordinarios, voltados principalmente ao controle da

aplicacdo dos precedentes.

4.2 - A necessidade de observancia dos precedentes no CPC de 2015 como mecanismo de

verticalizacdo das decisoes.

Ao analisar o controle realizado na fundamentacdo das decisdes ¢ imprescindivel
atentar a questdo dos precedentes, uma vez, que sua vinculagdo se torna mais intensificada no
Processo Civil frente a necessidade de solucionar a crise das divergéncias jurisprudenciais,
que criam clima de desestabilizagdo e incerteza normativa. O artigo 926 do novel diploma
processual deixa evidente aos tribunais seu dever de uniformizagdo jurisprudencial para que
mantenham sua jurisprudéncia estavel, integra e coerente.

O artigo 927 e seus incisos pautam que juizes e tribunais observardo o rol de

precedentes por ele apontados. In literis:

Art.927. Os juizes e os tribunais observardo:

I - as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade,

Il — os enunciados de sumula vinculante;

110

Il — os acordaos em incidente de assun¢do de competéncia'” ou de

resolucdo de demandas repetitivas;l =

1V — os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V — a orienta¢do do plendario ou do orgdo especial aos quais estiverem

vinculados.

Como se pode entender, as sentencas devem antes de serem aplicadas observar
obrigatoriamente aos precedentes com o intuito de uniformizagdo dos jugados de modo que as
decisdes ndo se tornem uma “questdo de sorte” ferindo acima de tudo o principio

. . . . 112
constitucional da isonomia.

1% Conforme dicgdo do artigo 947 do CPC sera cabivel a assungdo de competéncia “quando o julgamento de
recurso, de remessa necessaria ou de processo de competéncia origindria envolver relevante questdo de direito,
com grande repercussdo social sem repeticao em multiplos processos.”

"'"O cabimento do incidente de resolugio de demandas repetitivas se d4 quando simultaneamente houver:
repeti¢do de processos contendo controvérsia sobre mesma questdo unicamente de direito e risco de ofensa a
isonomia e seguranca juridica. Vide art. 976 do CPC.

12 «f nesse contexto do tratamento judicial isondmico aos casos assemelhados que se coloca a questdo da
jurisprudéncia uniformizada (predominante/ sumulada) e de sua aptiddo para servir como pardmetro in
abstracto, para os casos pendentes ¢ futuros nela subsumidos, objetivo para o qual se apresentam varias
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O atual diploma processual inclui os entendimentos sedimentados pelos tribunais
como verdadeiro filtro processual, o pardgrafo primeiro do artigo supramencionado colaciona
que para aplicacdo de precedentes devem os tribunais e juizes observar tanto o artigo 10

quanto o 489 do CPC, quando suas decisoes forem fundamentadas com base em precedentes.

Nota-se que a vinculagdo aos precedentes arrolados no art. 927 se junta,
verdadeiramente, ao rol dos filtros processuais recursais, de modo que a
forca do comando “devem” traduz no estabelecimento vertical da
uniformidade racional realizadora do decisum, o que sem exercicio empirico
para com a certeza do funcionamento do sistema, ainda que pese as virtudes
da estabilizacdo dos julgados e previsibilidade das razdes e decisdes,
catalisadores neste ambito, dos principios da seguranga juridica, confianga e
isonomia, além do principio da duragdo razoavel do processo, ha de se
prever ainda uma série de aperfeicoamentos pragmaticos no ambito dos
tribunais a fim de favorecer o cumprimento exato e reiterado do
comportamento dos 6rgdos judiciais envolvidos, desde aquele responsavel
pela edicdo do precedente, passando pelos tribunais hierarquicamente
inferiores, até chegar aos juizes monocraticos de 1° grau. Trabalho arduo e
que se ndo operar de forma intermitente, ndo poucas vezes encontrara obices
ao seu cumprimento dada a propria cultura forense patria, onde ¢ de
conhecimento farto que os juizes pouco conhecem e/ou nio se interessam
pelos posicionamentos judicantes dos tribunais que, hierarquicamente, acima
se estabelecem.'"”

Ao formar o rol de precedentes do artigo 927 do NCPC o legislador conferiu forca de
observacgdo obrigatoria a estes. Antes de seu advento, somente sumulas vinculantes conforme
artigo 103A da CFRB continham carater vinculativo e os demais precedentes se mantinham
como persuasivos.''* Entretanto, os juizes e tribunais conforme preceito do artigo 489 §1°

inciso IV do NCPC, nao podem se furtar ao enfrentamento de precedente apresentado pela

propostas ¢ alternativas, com destaque atual para o fendmeno do carater vinculante das simulas. Hoje ¢
indisputavel que os jurisdicionados ndo mais podem continuar recebendo respostas judiciarias absolutamente
dispares, em casos substancialmente iguais, mormente em assuntos que empolgam milhares, sendo milhdes, de
cidaddos, como ocorre nas chamadas demandas multiplas, ajuizadas em razdo de certos interesses de massa,
como os defluentes de programas governamentais, ou na cobrang¢a de determinado tributo, ou em matéria
previdenciaria, ou ainda em pleitos envolvendo grupos de consumidores.” MANCUSO, R. de C. Sistema
Brasileiro de Precedentes: natureza, eficdcia, operacionalidade. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014.p. 133

113 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Codigo de Processo Civil Comentado:
Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de 2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2016 p. 644

""" Na classificagio apresentada por Gaio Junior os precedentes podem ser Persuasivos e (absoluta ou
relativamente) obrigatorios. Nos persuasivos o juiz ndo se vé obrigado a segui-los, o precedente relativamente
obrigatorio pode ser afastado caso haja fundadas razodes para tal. E por fim, os absolutamente obrigatorios, que
devem ser seguidos mesmo que pelo magistrado seja considerado incorreto ou irracional. Cf. “Instituicdes de
direito Processual Civil” 3° ed. p. 603.
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parte sem demonstrar distingdo com o caso ou a superagdo de entendimento argumentando
racionalmente a inaplicabilidade do mesmo.

A observancia dos precedentes e sua aplicacdo nas decisdes sao medidas
apresentadas pelo Codigo de Processo Civil para exercer o controle da atividade judicante dos
magistrados ja que se torna inafastavel ao juiz o dever de analisar os entendimentos firmados
pelos tribunais para que aplique a decisdo em correspondéncia com a ordem normativa de
forma estavel integra e coerente.

A estabilidade vem combater a imprevisibilidade dos julgados, no dever de garantir
aos jurisdicionados nao se verem inesperadamente surpreendidos com uma decisao em
desconformidade com a ordem juridica. A integridade diz respeito ao dever do juiz julgar
vinculado ao ordenamento e por fim a coeréncia guarda o dever de respeito ao principio da

isonomia, onde casos semelhantes devem ser julgados de forma igual.

A nogao de integridade e de coeréncia se ligam umbilicalmente a concepgao
teorica de Ronald Dworkin, que ensinou que o intérprete deve analisar o
Direito como um romance em cadeia, atento as virtudes da integridade e da
coeréncia, de modo a decidir o novo caso diante de si, como parte de um
complexo empreendimento em cadeia do qual os capitulos passados
(julgados passados e entendimentos doutrinarios) devem ser levados em
consideragdo para que se escreva um novo capitulo, em continuidade, que o
respeite ou o supere, com coeréncia. E dizer, para ele a interpretagio do
Direito é construtiva: a decisdo, a0 mesmo tempo em que foi uma resposta
aos postulantes elaborada por um grupo em certo periodo, ¢ também produto
de vérias mios e d4 continuidade (sem ruptura) aquela construgao referida.'"”

4.3 — O controle da fundamentacio das decisdes: a busca pela racionalidade e seguranca
juridica

Como foi possivel absorver do que fora exposto o principal desejo do atual Codigo
de Processo Civil € conferir seguranca e estabilidade nas relagdes juridicas. Nao € possivel
assegurar a unicidade do ordenamento se casos concretos de caracteristicas comuns
permanecerem sendo julgados diversamente por conta do entendimento isolado do magistrado
que desconhece nao raras vezes os entendimentos jurisprudenciais sedimentados, tal postura
colide com o ideal do principio da isonomia expresso constitucionalmente.

Com decisoes cada vez mais divergentes, os litigantes que recorrem ao arbitrio do

Estado com intuito de tornarem suas demandas assistidas e supridas saem cada vez mais

15 JUNIOR Humberto Theodoro, NUNES Dierle, BAHIA Alexandre Melo Franco, PEDRON Flavio Quinaud /
Novo CPC — Fundamentos ¢ sistematiza¢do— Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 304
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combalidos e descrentes na real solucdo da lide. Insta ressaltar que a saida para a crise
instaurada no sistema judiciario ndo ¢ facil de ser alcancada, entretanto, a racionalidade das
decisdes ¢ um dos caminhos apontados pelo legislador patrio para que juizes e operadores do
direito sejam compelidos a maior aprofundamento nos ramos juridicos e sociais para que

cumpram sua func¢ao politica no Estado Democratico de Direito.

E dessa forma que a contribuicio normativa da jurisprudéncia —
harmonizando os enunciados abstratos da lei como contingéncias dos
quadros faticos sobre os quais tem de incidir —, sera realmente util para o
aprimoramento da aplica¢do do direito positivo, em clima de garantia do
respeito aos principios da legalidade, da seguranca juridica, da protegdo da
confianga e da isonomia. At¢ mesmo a garantia de um processo de duracao
razoavel e orientado pela maior celeridade na obten¢ao da solucgdo do litigio
(CF, art. 5°, LXXVIII) resta favorecida quando a firmeza dos precedentes

jurisprudenciais permite as partes antever, de plano, o destino certo e
116

previsivel da causa.

Compoe a busca por integridade na fundamentacdo das decisdes a andlise profunda
dos precedentes que ¢ aposta do NCPC de equilibrio nas decisdes, uma vez que, os tribunais
j& firmaram entendimento sobre determinada questdo de fato e de direito, cabendo ao juiz a
quo acompanhar a jurisprudéncia anteriormente firmada, os proprios tribunais devem guardar
equilibrio evitando divergéncias discrepantes entre si agindo conjuntamente.

A exigéncia de qualidade nas decisdes leva obrigatoriamente o magistrado na
produgdo argumentativa analisar os entendimentos ja firmados integralmente, ndo somente se
valendo do conhecimento do verbete dos mesmos, mas, além disso, analisando de forma
aprofundada seus fundamentos determinantes e sua origem para aplicabilidade racional e
coerente destes, sempre em estado de equilibrio com todo ordenamento juridico e o preceito
constitucional irradiador de for¢a normativa.''’

O intuito do cddigo processual através de mecanismos pontuais de controle das
fundamentagdes decisorias como os embargos de declaracdo e os demais analisados ¢
promover a autorregulagdo do sistema processual. Se o juiz ndo cumprir seu dever

constitucional de fundamentar decisdes caberd ao sistema promover mecanismos a corre¢ao

1% JUNIOR Humberto Theodoro, O papel da jurisprudéncia no Cédigo de Processo Civil - GAIO JUNIOR,
Anténio Pereira (coord.); CAMARA, Alexandre Freitas (coord.); Codigo de Processo Civil: Novas reflexdes e
perspectivas. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p.172

17«0 significado de um precedente esta , essencialmente, em sua fundamentagdo, por isso, ndo basta focar os
olhos apenas para a parte dispositiva de uma sentenga ou acordao, como ocorre na coisa julgada material.” GAIO
JUNIOR, Antdnio Pereira. Institui¢des de Direito Processual Civil — 3. ed. ver. e atual. Salvador: JusPodvm,
2017, p.612.
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da eventual nulidade das decisdes, sentengas e acorddos para que as partes ndo se vejam

lesadas por uma decisdo que discrepa do que prevé o ordenamento juridico.

4.4 — Principais filtros processuais: mecanismos de controle da fundamentacio das
decisoes

A decisdo judicial ¢ passivel de falhas em sua constru¢ao argumentativa, por esta
razdo o CPC de 1973 ja previa como meio recursal voltado a deficiente fundamentagdo por
motivos de obscuridade, omissdo ou contradicdo os embargos de declara¢do. Entretanto tal
recurso ndo abrangia todas as decisdes, mas, somente acordaos e sentengas.

Os embargos de declaracdo permanecem em nosso ordenamento como mecanismo
geral de controle das fundamentagdes, sendo importante destacar que outros meios
processuais se unem a ele ao cumprirem o mesmo fim de avaliagdo das sentengas. A
necessidade de trabalho em reforco se torna imprescindivel, o que veio o Novo CPC
aprimorar principalmente em relacdo a aplicacdo de precedentes.

A necessidade de garantir seguranca juridica por meio do controle das decisdes ¢
meio propicio confluindo ao desejo de concretizagdo do principio constitucional da isonomia.
Tais medidas tendem a contribuir para a confiabilidade dos jurisdicionados na aplicagdao do
direito pelo Estado que ha tanto se encontra desgastada devido a deficiente prestagdo

jurisdicional.

4.4.1 — Embargos de Declaracao

Os Embargos de Declaracdo como ja explicitado tem natureza geral no controle da
fundamentagdo das decisdes. A partir do Novo Codigo de Processo Civil os embargos
passaram a ter maior abrangéncia sendo cabivel contra todas as decisdes deficientemente
fundamentadas. Em contraposi¢do ao codigo processual de 1973 que se dirigia somente aos
acordaos e sentencas.

Art. 1022. Cabem embargos de declara¢do contra qualquer decisdo judicial
para:

1 — esclarecer obscuridade ou eliminar contradicdo,

11 — suprir omissdao de ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o
Jjuiz de oficio ou a requerimento,

111 — corrigir erro material.

Paragrafo unico. Considera-se omissa a decisdo que:
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1 — deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em incidente de assun¢do de competéncia aplicdavel ao caso
sob julgamento,

1l — incorra em qualquer das condutas descritas no, art.489, §1°.

O Novo CPC, aprimorou a aplicacdo dos Embargos no sentindo da inclusdo em seu
cabimento de corre¢do de erro material, além de definir as situacdes em que a decisdo
considera-se omissa, seja na absten¢ao de manifestar-se o magistrado sobre tese que se firme
em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo de competéncia, além do
presente dispositivo legal no inciso II de seu paragrafo unico reforcar o ideal de busca de
racionalidade considerando omissa a decisdo que venha a se amoldurar em qualquer situagdo

descrita pelo §1° do artigo 489 do CPC.

Nota-se ai a importancia da disposi¢do supra, permitindo as partes a
possibilidade de objetar via embargos de declaragdo decisdes que venham a
desrespeitar os critérios de fundamentacdo adequada dispostos pelo novel
Codex bem como a propria adequacdo da decisdo aos precedentes judiciais,

fortalecendo a dinamica do respeito as decisdes verticais, por isso, em prol

. . T 118
da isonomia e seguran(;a]urldlca.

Os Embargos de Declaracdo vem agir conjuntamente ao artigo 489 §1°, do CPC.
Caso seja reconhecida pelas partes qualquer uma das posturas apresentadas pelo artigo 1022
do CPC (omissao, obscuridade e contradi¢dao) serd cabivel a interposi¢ao deste recurso no
prazo de cinco dias, sendo enderegadas ao juiz da causa, ndo possuindo efeito suspensivo
sendo concedido este efeito nos casos em que houver risco de dano grave e de dificil

reparagao nos moldes do artigo 1026 §1°, do CPC.

4.4.2 - A¢ao Rescisoria

A agdo Rescisoria estd prevista no artigo 966 do CPC de 2015, ndo se trata ela de

recurso, mas, de nova acdo que sera intentada pela parte gerando nova relagdo processual,

volta-se a mesma a conferir nulidade a decisdo eivada de vicio que transitou em julgado. Cabe

8 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Codigo de Processo Civil Comentado:
Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de 2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 721.
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mencionar que onde se formou coisa julgada, se torna indiscutivel por via recursal a questao
demandada devido ultrapassagem do lapso temporal habil para a impetragio de recurso.' "

Neste diapasdo, para que a parte ndo se veja severamente afetada pela decisdo
proferida ¢ possivel que ela lance mao da supramencionada via processual. Logicamente, se
sua pretensdo for amparada pelos cabimentos apresentados pelo cddigo processual, transcritas
no artigo 966 e seus incisos.

Nao serd cabivel esta acdo em decisdes proferidas pelo juizado especial civel
conforme enuncia o art. 59 da Lei n® 9.099/95 bem como nas decisdes proferidas nas a¢des de

alimentos, uma vez que estas ndo transitam em julgado (art. 15 da Lei n® 5478/68).

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando:

1 — se verificar que foi proferida por for¢a de prevaricacdo, concussdo ou
corrupgdo do juiz;

Il — for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente
incompetente;

11l — resultar de dolo ou coa¢do da parte vencedora em detrimento da parte
vencida ou, ainda, de simula¢do ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar
alei;

1V — ofender a coisa julgada;

V — violar manifestamente norma juridica;

VI — for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo
criminal ou venha a ser demonstrada na propria agdo rescisoria;

VII — obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova
cuja existéncia ignorava ou de que ndo pode fazer uso, capaz, por si so, de
lhe assegurar pronunciamento favoravel;

VIII — for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

[.]

§ 5° Cabe acio rescisoria com fundamento no inciso V do caput deste
artigo, contra decisio baseada em enunciado de sumula ou acordio
proferido em julgamento de casos repetitivos que ndo tenha considerado a
existéncia de distingcdo entre a questdo discutida no processo e o padrio
decisorio que lhe deu fundamento.

$ 6° Quando a agdo rescisoria fundar-se na hipotese do §5° deste artigo,
caberda ao autor sob pena de inépcia demonstrar fundamentadamente,
tratar-se de situac¢do particularizada por hipotese fatica distinta ou de
questdo juridica ndo examinada, a impor outra solug¢do juridica. (negritei)

"% «por tudo, trata-se de agdo adequada para desconstituir a sentenca judicial. A natureza da agdo rescisoria é
desconstitutiva, ja que seu pedido estda ancorado na desconstituicdo total ou parcial do julgamento anterior
transitado em julgado.” Ibidem, p. 674.
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Cabe mencionar que os paragrafos 5° e 6° do presente artigo foram acrescidos pela
Lei n° 13.256 que alterou o Codigo de Processo Civil passando a disciplinar o processo € o
julgamento do recurso extraordinario dando outras providencias.

Forgoso destacar os dizeres do inciso V do mencionado artigo. Como ¢ possivel
verificar caberd acdo rescisoria em casos de violagdo manifesta de norma juridica, entretanto,
norma juridica ¢ conceito juridico indeterminado utilizado pelo legislador que nao explicita de
maneira sucinta seu desejo na elaborag¢do do dispositivo legal, dificuldade esta que ja existia
no Codigo de 1973 em seu art. 485, V; no qual caberia resciséria quando houvesse violagdo
“literal dispositivo de lei;”"*° A questdo que envolve a utilizacdo de termos como “norma” ¢ a
abertura a interpretacdo e analise exegética para obter aproximacdo do termo com o que
propde o sistema normativo nestas circunstancias.

Robert Alexy ao enfrentar a questdo do conceito de norma baseia a estrutura da
mesma em principio ou regra podendo a norma ser tanto principio quanto regra. Para ele
principios sdo mandamentos de otimizacdo que ordenam a realizagdo de algo dentro das
possibilidades juridicas e faticas, enquanto a regra pode ser ou ndo satisfeita contendo esta,
determinagdes de possibilidades faticas e juridicas.'*!

Se as regras sdo normas pode-se entender, por conseguinte, que quando o artigo 489
do CPC em seu §1° enuncia rol de decisdes consideradas ndo fundamentadas cle esta a
declarar comando normativo que expressa a nulidade de decisdes sentencas e acdrdaos

proferidos, conclui-se entdo a partir do dispositivo do inciso V do artigo 966 do CPC, que

caso transite em julgado decisdo em que o juiz ndo tenha fundamentado racionalmente, sera

120 «J4 no CPC Buzaid, havia, de muito, divergéncia entre a doutrina e a jurisprudéncia com relagio ao real
alcance da expressdo “violar literal disposi¢do de lei”, esta contida no artigo 485, V do CPC/1973. Entretanto o
que resta incontroverso ¢ que a agao rescisoria so ¢ cabivel fundamentada neste dispositivo no caso de o juiz
deixar, explicitamente de considerar norma legal que se aplica a lide discutida nos autos, seja porque entendeu
que a mesma ndo esta em vigor ou porque deu interpretagdo oposta aquela que advém da regra. Observa-se que
simples divergéncia de interpretacdo da regra ¢ insuficiente para fundamentar a rescisdo da sentenga, segundo ja
estabeleceu o STF ( Stmula 343 do STF: “ Nao cabe agdo rescisoria por ofensa a literal dispositivo de Lei,
quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo controvertida em tribunais™).”
GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Institui¢des de Direito Processual Civil — 3. Ed. ver. e atual. Salvador:
JusPodvm, 2017, p. 644.

121« ] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
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 fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagées no ambito
daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios ¢ uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio.” ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva — Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
90-91.
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facultado a parte usar da acdo rescisoria para declarar rescindida decisdo proferida contra o
preceito processual civil, que violou manifestadamente norma juridica.
Insta ainda em relagdo ao artigo que trata da agdo rescisoria destacar o que diz seu
§5°
“§5°. Cabe agdo rescisoria com fundamento no inciso V do caput deste
artigo, contra decisdo baseada em enunciado de sumula ou acorddo

proferido em julgamento de casos repetitivos que ndo tenha considerado a
existéncia de distingdo entre a questdo discutida no processo e o padrdo

’

decisorio que lhe deu fundamento.’

O pardgrafo em destaque trata de dois tipos de precedentes que sdo o: enunciado de
sumula e o julgamento de casos repetitivos, o pardgrafo diz que com base no inciso V cabera
acdo rescisoria contra as decisdes, fazendo referencia aquelas de primeiro grau e também as
decisdes monocraticas quando se basearem em enunciado de simulas.

J& no que tange a acordaos - decisdes proferidas por 6rgdo colegiado - que ndo se
tenha realizado a técnica de confronto denominada distinguishingl22 ou seja, onde ndo foi
enfrentado pelo magistrado a distingdo entre o precedente e a decisdo proferida no caso
concreto particular em julgamento de casos repetitivos.

O fundamento que o legislador utiliza ¢ o inciso cinco que trata como ja dito de
violacdo manifesta de norma juridica. Quando aqui se trata expressamente de precedentes fica
evidenciado que a ndo realizacdo da distingdo caracteriza violacdo de norma juridica onde
sera cabivel acdo rescisoria, o que vincula este paragrafo diretamente ao artigo 489 §1° inciso
V do CPC'?

Conclui-se, portanto, que o legislador ao se utilizar do termo “norma” quis abranger
regras, principios bem como os precedentes.'** Contudo cabera ao intérprete restringir os

casos em que realmente a situacdo fatica levard a cabo justificar a aplicabilidade da acdo

122 «“Essa técnica ¢ denominada distinguishing ( método de confronto), sendo por meio desta que se faz a
distingdo entre os casos para efeito de se subordinar, ou ndo, o caso sob julgamento a um precedente. Para isso é
necessario que se faga a identificagdo da ratio decidendi do precedente, bem como sua delimitagdo. Raciocina-se
do particular para o geral.” GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Institui¢gdes de Direito Processual Civil — 3. ed. ver.
e atual. Salvador: JusPodvm, 2017, p. 606.

2489 §1° inciso V - “se limitar a invocar precedente ou enunciado de siumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; .

124 «Ora principios e clausulas gerais que os adotam correspondem a normas juridicas flexiveis e incompletas,
em razdo de seu contetido muito genérico e impreciso, e por inocorréncia da explicitacdo dos efeitos e san¢des
que podem decorrer da respectiva infragdo. Em face de semelhante postura legislativa, ¢ natural que caiba a
jurisprudéncia, na sua for¢a criativa complementar, estabelecer na sequencia das demandas julgadas o melhor e
mais adequado entendimento acerca da inteligéncia da clausula geral e dos limites necessarios de sua
interpretagio, bom como de seus efeitos praticos, diante de cada caso.” JUNIOR Humberto Theodoro, O papel
da jurisprudéncia no Coédigo de Processo Civil - GAIO JUNIOR, Anténio Pereira (coord.); CAMARA,
Alexandre Freitas (coord.); Codigo de Processo Civil: Novas reflexdes e perspectivas. Belo Horizonte: Del Rey,
2016, p. 169.
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rescisoria sob a utilizacdo do inciso V, devido a zona de penumbra que traz a utilizagcdo de
conceitos indeterminados pelo legislador.

Extensiva a tal questdo, coube ao legislador do CPC/2015 substituir o texto
revogado pela expressdo “norma juridica”, de modo a perceber o cabimento
da rescisoria quando da violagdo de principio, regra, postulado normativo e
ainda norma tida como consuetudinaria.'*

4.4.3 — Reclamacio

A Reclamacdo bem como os outros instrumentos processuais ja analisados tem a
inquestionavel fun¢do de conferir seguranca e estabilidade ao sistema juridico. Juntamente
com os Embargos de Declaragdo e Acdo Rescisoria conflui para garantir a preservagdo da
coeréncia estabilidade e integridade das decisdes judiciais.

Constitucionalmente prevista nos artigos 102, 1, /; 105, I, f e 103A, §3° a acdo de
reclamacgdo tem como principais objetivos preservacao de competéncia, garantir a autoridade
das decisdes dos tribunais superiores e preservagdo da jurisprudéncia consolidada pelo STF,
por meio das simulas vinculantes.

Questao a ser destacada é a natureza da Reclamacgao, alvo de muitas discussdes. A
natureza da mesma ja foi atribuida como sendo recurso, direito de peticao e acdo. Pontes de

Miranda atribui a mesma a natureza de agao.

A reclamacgao nao ¢ recurso; € acdo contra o juiz, suscetivel de exame fora
da via recursal. [...] Na reclamacdo, ndo se examina a matéria sobre o que se
decidiu; a finalidade ¢é rechagar o ato do juiz em si, ou porque usurpe
competéncia do tribunal superior, ou porque nao tenha reconhecido a decisao
do tribunal a eficacia que ela tem, ou porque haja retardado a remessa do
recurso, ou de outro remédio processual, que seja da competéncia do
tribunal, ou de outro corpo superior.'*°

Regulada pela Lei n° 8.038 de 1990 pelos artigos 13 a 18 esta acdo ganhou
regulamentacdo propria no CPC de 2015 que revogou a citada lei. Atualmente a reclamagao
ocupa o capitulo IX do Livro III que trata “dos processos nos tribunais e dos meios de

impugnagdo das decisoes judiciais”, regulado seu procedimento dos artigos 988 a 993.

13 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Institui¢des de Direito Processual Civil — 3. Ed. ver. e atual. Salvador:
JusPodvm, 2017, p. 644.
126 PONTES DE MIRANDA, 1997 apud GAIO JUNIOR, 2017, Ibidem, p. 667.
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Sdo legitimados ativos para a acdo de reclamagdo a parte interessada (incluindo toda
e qualquer pessoa que se sinta afetada pela decisdo), o Ministério Publico e o Procurador
Geral da Republica de acordo com artigo 156 do Regulamento Interno do STF.

O artigo 988 do Codigo de Processo Civil aponta o cabimento para a acdo de

reclamagdo corporificando em seu contetdo o que j& predispde a Carta Constitucional.

Art. 988. Cabera reclamagdo da parte interessada ou do Ministério Publico
para:

1 — preservar a competéncia do tribunal;

1l — garantir a autoridade das decisoes do tribunal;

11l — garantir a observdncia de enunciado de sumula vinculante e de decisdo
do  Supremo  Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade,

1V — garantir a observancia de acorddo proferido em julgamento de
incidente de assun¢do de competéncia;,

Interessante observar que a Reclamag¢do vem garantir a observancia da maioria dos
precedentes elencados no artigo 927 do CPC por meio dos incisos III e IV do acima transcrito
artigo se tornando verdadeiro mecanismo propulsor do ideal de estabilidade, sendo
instrumento na promog¢ao do principio constitucional da isonomia agindo na preservacio das
decisdes e jurisprudéncias dos tribunais. Vem esta também, contribuir para unicidade do
sistema juridico como meio promovedor de seguranca juridica.

O § 5°incisos I e II do artigo 988 alterado pela Lei n° 13.256 de fevereiro de 2016
expressam os casos de inadmissibilidade da reclamacdo, quando da proposicao desta apos o
transito em julgado da decisdo reclamada e quando proposta para que seja observado acordao
de recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida ou de acdérdao proferido em
julgamento de recurso extraordindrio ou especial repetitivos quando nao forem esgotadas as
instancias ordinarias.

Com o transito em julgado da decisdo reclamada serd cabivel agdo rescisoria se
obedecidos os pressupostos exigidos pela mesma. O inciso segundo torna cognoscivel que
para se intentar acdo rescisdria ¢ necessario que todas as vias ordinarias ja tenham sido

esgotadas.
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CONCLUSAO

Conforme explanado, procurou-se no presente estudo tratar da fundamentacao das
decisdes no plano da Lei n° 13.105 de 2015, com os objetivos principais de analisar a
evolucdo histdrica deste, a construcdo da argumentag¢do judicial de acordo com o plano
constitucional de oferecimento de decisdes suficientes a prestagdao jurisdicional com maior
qualidade, previsibilidade e eficiéncia as partes que se valem do Estado juiz para solugdo dos
mais diversos conflitos, sendo o processo instrumento de concretizacdo de justica no caso
concreto e de parametro para casos semelhantes, neste sentindo, vinculando efeitos dentro da
sociedade.

Para isso, tratou-se no primeiro capitulo sobre as bases constitucionais do processo
civil, uma vez que sé ¢ possivel falar em processo justo quando dentro dos parametros do
Estado Democratico de Direito no respeito aos principios insculpidos constitucionalmente. A
fundamentagdo das decisdes vem contribuir a realizacao do direito constitucional de decisdes
fundamentadas, tornando os litigantes participantes do didlogo processual para a solugdo de
conflitos.

No segundo capitulo a analise das fundamentacgdes das decisdes judiciais no contexto
historico processual patrio, objetivou demonstrar as transformagdes sofridas na mesma
comparando seu status antes e depois do novo paradigma constitucionalista, ou seja, sob a
¢gide do positivismo e apds, adquirindo ressignificagdo no neopositivismo. Na constitui¢ao
de 1988 vieram as fundamentagdes decisorias adquirir status constitucional para concretizar o
principio da publicidade, e mais que isso cumprir funcdo endo e extraprocessual o que se
confirmou por meio do CPC de 2015 como elemento essencial das sentengas.

Priorizou-se no terceiro capitulo a andlise da realizagdo das fundamentagdes
conforme o preceito do novo Cdodigo de Processo Civil, e para que isso ocorra imprescindivel
se faz a vinculagdo a certos principios constitucionais. Além disso, foi possivel verificar que
embora unidos os atos de motivar ¢ fundamentar ndo se confundem; na fundamentagdo o
magistrado em nome do Estado argumenta e justifica a aplicacdo da /ex, enquanto naquela o
juiz se limita a formar os motivos que o levardo a depois construir sua argumentagao e
justificacao.

Com a ressignificacdo adquirida o ato de fundamentar tornou-se indubitavelmente,
como se pode perceber, mais complexo com o novo cddigo processual, exigindo dos juizes

conhecimento mais amplo e acurado do ordenamento juridico patrio, da aplicacdo de
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principios, regras e precedentes de forma aprofundada, sempre pautando-se no principio
constitucional da legalidade conservando a estabilidade, integridade e previsibilidade.

Por fim, o ultimo capitulo trata do controle realizado pelo sistema normativo na
fundamentagdo das decisdes, nisto pode-se verificar que para a formacdo de decisdes
racionais e em equilibrio com o ordenamento ¢ imprescindivel que os juizes observem aos
precedentes ja sedimentados nos tribunais para que as partes que se valem do arbitrio estatal
ndo se vejam prejudicadas por decisdes dissonantes e apartadas da normatividade
constitucional e processual, caso isto ocorra, acarretara na nulidade da decisdo, podendo os
litigantes recorrer a medidas judiciais cabiveis para saneamento das decisdes consideradas
nulas.

Conclui-se do presente estudo, que a fundamentacdo das decisdes sempre esteve
presente no ordenamento patrio, entretanto, tradicionalmente pode-se dizer que compunha
pratica de mera praxe processual, regulada por leis processuais. Esta veio adquirir status
constitucional apenas na carta de 1988, onde foi revelado seu papel fundamental na
comunicacdo entre o Estado e as partes.

Seguindo este raciocinio, a postura do oOrgdo jurisdicional impreterivelmente
necessitou de severas modificagdes, nao cabendo mais a mera citacdo de dispositivo legal,
mas, acima disso se percebeu a necessidade de mudanga na postura hermenéutica, incluindo
na fusdo da motivacdo argumentativa métodos proprios como a ponderacdo e a busca por
racionalidade, abandonando o método subsuntivo apresentado por Hans Kelsen.

Pode-se também absorver do presente, que o judiciario devera encontrar equilibrio na
abertura ao caso concreto para que, ndo se dé ensejo a aplicagdo normativa ao livre arbitrio
dos magistrados, dando azo a verdadeira fabrica criativa de decisdes sem vinculo com o
principio da legalidade, preservador da estabilidade e integridade do ordenamento juridico
patrio.

Entendeu-se, também, que a realizagdo das fundamentacdes judiciais na Lei n°
13.105 de 2015 - Novo Cddigo de Processo Civil, lei processual pds-redemocratizagdo -
contribui no desejo de conferir estabilidade e racionalidade ao ordenamento processual patrio.
Para que isto se concretize verificou-se a necessidade de maior participagao dos magistrados
ao se debrucarem no caso concreto, analisando os precedentes ja firmados, na elaboracdo de
sentencas, decisdes e acordaos, conservando a previsibilidade dos julgados nao surpreendendo
os litigantes com decisdes vertiginosamente elaboradas, sem compromisso com o que propde

a ordem constitucional em vigéncia.
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Importante destacar que o principio constitucional da duragdo razoavel do processo
ndo deve ser usado como argumentagdo para ndo efetuarem-se decisdes bem fundamentadas.
As sentencas ao modelo do NCPC contribuem fielmente para o principio mencionado, uma
vez que, evita prioristicamente que os litigantes demandem seu tempo em busca da
reformulacdo de decisdes por meio dos embargos de declaragdo.

Por derradeiro, conclui-se que, para impedir a manutengdo de decisdes, sentengas ¢
acordaos arbitrarios o Cddigo Processual prevé meios de controle, como os Embargos de
Declaragdo, recurso cabivel para os casos de obscuridade, omissdo, contradi¢do e,
acrescentado pelo novo codex, a correcao de erros materiais, além de especificar os casos de
omissao; a A¢do Rescisoria, no que tange aos casos de violagdo a norma juridica e enunciados
de sumula e acorddo proferido em julgamento de casos repetitivos (quando transitados em
julgado) e por fim a Reclamagdo que constitucionalmente expressa ganhou regulacdo no
NCPC, preservando e garantindo a aplicabilidade e observancia de numero consideravel de
precedentes.

Todas estas guardam como intuito, tornar nulas as decisdes ndo compativeis com o
anseio constitucional de “dar a cada um, o que ¢ seu”, afinal, ¢ direito fundamental dos
cidaddos o acesso a fundamentacao na qual estejam entrelagados os principios constitucionais

da publicidade, contraditorio, ampla defesa, duracio razoavel, entre outros.
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