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RESUMO

Aborda o regime de fundamentacdo das decisdes judiciais a vi-
gorar com o Novo Codigo de Direito Civil.

Destaca o que efetivamente mudou, tracando um comparativo
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ABSTRACT

The author addresses the system of judicial reasoning of rulings
that will come into effect with the new Civil Procedure Code.

He highlights what effectively changed by drawing a
comparison with the current system, also pointing out the
most important issues of the new framework.
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1 INTRODUCAO

Contextualizada sob importante cd-
none constitucional (art. 93, IX') e a partir
de demandas especificas dos operadores
do direito, a Lei n. 13.105, de 16 de mar-
¢co de 2015, a saber, 0 Novo Codigo de
Processo Civil (NCPC?), trouxe um novo
panorama no regime juridico de funda-
mentacdo das decisoes judiciais - ou, ao
menos, um mais detalhado - referente-
mente & Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de
1973, 0 Codigo de Processo Civil (CPC).

Talvez ndo essencial ou ontologica-
mente novo (e aqui j& adiantamos um
tanto da questdo-problema do presente
ensaio), é fato que os contornos linguis-
ticos incipientes precisam ser adequada-
mente decifrados, a fim de permitir a me-
Ihor aplicacéo da lei processual geral que
se avizinha. A interpretacao do novo traz
em si um risco elevado: expor com base
somente em teoria, @ mingua de experi-
mentacdo. Portanto, sem suficiente lastro
empirico. De toda sorte, essencial lidar
com o que estd porvir da forma mais
coerente e dogmaticamente responsavel,
sendo para acertar de todo sobre como
serd a hermenéutica da lei nova, ao
menos para nao errar completamente.
Tanto mais importante essa missao para
0 magistrado, destinatario por exceléncia
do regime legal que se apresenta.

Optamos por tratar, exclusivamen-
te, da técnica de fundamentacao em si.
Assuntos correlatos outros, como coisa
julgada e seus limites (objetivos e sub-
jetivos), capitulos da sentenca, principio
da congruéncia, dentre outros, ndo serao
abordados, para perfeita delimitacdo do
contetido da cognicdo. Nesse intento, pri-
meiramente tracamos rapidas linhas sobre
como é o exercicio da fundamentaco da
sentenca no CPC atual, supedaneo habil
a etapa seguinte, que almeja dar os pri-
meiros indicios de como sera essa impor-
tante atividade jurisdicional com a vigéncia
do NCPC. Escassa que € a doutrina atual
sobre 0 NCPC, toda ela limitada pela au-
séncia de base jurisprudencial (porque a
norma ainda ndo estd em vigor), procura-
remos dar as vigas-mestras, ou pelo me-

nos ilustra-las, sobre esse novo (7) modelo
de fundamentacdo das decisdes judiciais
pretendido com o NCPC. Claro, a questao-
-chave apresentada ¢ se houve mudanca
na fundamentacdo judicial! E sobre isso
procuraremos respostas.

Ao cabo, traremos nossas conclu-
soes. Como parece-nos essencial opera-
cionalizar o direito material, visto ser essa
a funcdo do processo (meio e nao fim),
trataremos do assunto abordando lei,
doutrina e jurisprudéncia (sempre que
possivel e pertinente), ainda que esta
tenha sido produzida sob o jugo do CPC.

2 FUNDAMENTACAO NO CPC

Do regime do CPC, temos a exigén-
cia de sentencas com relatorio, funda-
mentos e dispositivo (art. 458, | a lll).
Estes sao considerados os requisitos
essenciais da sentenca* (CINTRA, 2000,
p. 274; MIRANDA, 1997, p. 65). Alguns
autores optam pela terminologia “ele-
mentos essenciais” (BUENO, 2009, p.
352), tendo em conta que requisito é
condicdo (anterior aquilo de que é re-
quisito) (WAMBIER, 2005, p. 301, nota
de rodapé 18).

ganha sentido no contexto do relatério.

Excepcionado o regime dos Juizados
Especiais Civeis, Federais e da Fazenda
Publica, onde o relatério circunstanciado
é despiciendo (art. 38 da Lei n. 9.099/95;
art. 1° da Lei n. 10.259/2001; art. 27 da
Lei n. 12.153/2009)°, entende-se que a
auséncia de relatorio é causa de nulidade
da sentenca®.

0 segundo requisito da sentenca é
a fundamentacdo. Trata-se de direito do
jurisdicionado e dever do magistrado de
cunho constitucional (art. 93, IX), muito
bem definido. As Constituicdes anterio-
res a de 1988 ndo previam a necessida-
de de motivacao das decisoes judiciais,
0 que s existia no plano infraconstitu-
cional (art. 458, Il do CPC). Uma ampla
referéncia historica no direito brasileiro e
comparado sobre a exigéncia da funda-
mentacdo nos é dada por Moreira (1978,
p. 111-114). A importdncia da matéria é
reforcada na tradicdo constitucional lusi-
tana: A fundamentacao das decisoes - o
que, repita-se, inclui a motivacdo -, mais
do que uma exigéncia prdpria do Estado
Democrdtico de Direito, € um direito fun-
damental do cidaddo. Fundamentacdo

E essencialmente Iégica a imprestabilidade de um

pronunciamento judicial que, nascido sob a premissa de

resolver um conflito resistido de interesses, simplesmente ndo
dé uma resposta da funcdo estatal jurisdicional.

O relatorio é definido como [..] a
exposicdo, que o juiz faz, de todos os
fatos e razoes de direito que as partes
alegaram, e da histéria relevante do
processo (MIRANDA, p. 66). A exigéncia
de detalhamento do inc. | parece dizer
respeito a constatacdo de que o julgador
analisou, minimamente que seja, 0s au-
tos, antes de proferir decisdo. A tanto ja
ensina Arruda Alvim Wambier (1997, p.
257): De fato, o relatério, na sentenca,
pode ser visto como uma espécie de
pré-fundamentacdo. Tratam-se de ele-
mentos que tém por escopo Situar a
fundamentacdo, circunstancializando-a,
em certa medida. A fundamentacdo sé

significa ndo apenas explicitar o funda-
mento legal/constitucional da decisdo.
Todas as decisoes devem estar justifica-
das e tal justificacdo deve ser feita a par-
tir da invocacao de razées e oferecimen-
fo de argumentos de cardter juridico.
O limite mais importante das decisoes
Jjudiciais reside precisamente na neces-
sidade de motivacao/justificacdo do
que foi dito. Trata-se de uma verdadeira
“blindagem” contra julgamentos arbitrd-
rios. (CANOTILHO et al,, 2013, p. 1324).

Esse elevado status da fundamenta-
¢do j& era reconhecido por Canotilho em
sua obra classica sobre a Constituicao
Portuguesa: A exigéncia de fundamen-
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tacdo das decisoes judiciais (CRP, art 205,. %1) ou da “mot-
vacdo de sentencas” radica em trés razées fundamentais: (1)
controlo da administracdo da justica; (2) exclusdo do cardcter
voluntaristico e subjectivo do exercicio da actividade jurisdicio-
nal e abertura do conhecimento da racionalidade e coeréncia
argumentativa dos Juizes; (3) melhor estruturacao dos even-
tuais recursos, permitindo as partes em juizo um recorte mais
Dreciso e rigoroso dos vicios das decisoes judiciais recorridas.
(CANOQTILHO, 1999, p. 621).

Como reflexo disso, a processualistica incorporou dita preo-
cupacao, erigindo a devida fundamentacdo como inerente ao
Estado democrdtico de Direito, por garantir a controlabilidade
da atividade jurisdicional’. Até mesmo uma inspiracao politica foi
destacada, possibilitando transparéncia, impugnacéo e controle
pela sociedade em geral®. Acentua Moreira (1978, p. 116) ser a
fundamentacdo uma garantia de imparcialidade do magistrado.

[...] o NCPC expressamente deu continuidade a

inspiracdo de economia processual, bastando

atentar para o regime de nulidades, que busca
preservar o mdximo possivel os atos processuais,

quando atinjam suas finalidades [...]

De fato, obra classica de Taruffo (2005, p. 167-168°), datada
de 1975, divisou as funcdes endoprocessual e extraprocessual
da motivacao. A primeira, como requisito técnico, assegurando
que a motivacao é (til (a) a parte que pretenda impugna-la,
porgue o conhecimento da motivacao da decisdo facilita a indi-
viduacdo do erro e (b) ao juizo de impugnacao (recursal, mais
apropriadamente quanto ao direito brasileiro) porque viabiliza
0 reexame da decisdo impugnada. A segunda da ensejo (a)
ao controle externo das razdes de motivacao, (b) a inducao ao
julgador de demonstrar a validade racional de suas razoes ante
o sistema juridico e (c) & demonstracao da eficacia persuasiva
do precedente invocado como razao de decidir. Dai sua impor-
tancia também para a decisao que ndo mais desafia recurso,
como expressao da méxima garantia de justificacdo, o que, j& hd
décadas, era ressaltado no Brasil™.

Porém, ndo se exige fundamentacéo exauriente, admitindo-
-se-a sucinta. Isso era da doutrina, no sentido de que [...] as mo-
tivacoes concisas, que deixam entrever as razoes pelas quais o
magistrado optou por uma dada solucdo, ndo ostentam a md-
cula da inconstitucionalidade (NOJIRI, 2000, p. 119). Também
em tal sentido afirmou o STF, ao destacar que a [...] Constituicdo
ndo exige que a decisdo seja extensamente fundamentada.
O que se exige é que o juiz ou tribunal dé as razdes de seu
convencimento (22. Turma, rel. Min. Carlos Velloso, Al 162.089-
8-DF, DJU 15/03/1996, p. 7.209). Sobre esse assunto nos dete-
remos mais a frente, por ser um ponto que nao se apresenta ter
havido alteracdo — ao menos significativa.

Essa perfeita calibracdo é tida em duas proposicoes con-
cilidveis: a sentenca pode até ser omissa quanto ao que nao
é essencial, mas jamais quanto ao essencial. As questdes fa-
ticas e juridicas pertinentes devem ser enfrentadas, sob pena
de invalidade da sentenca (art. 458, Il, segunda parte). Assim
é que destaca Dinamarco: Com razdo, os tribunais brasileiros
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ndo sdo radicalmente exigentes no tocante ao grau de porme-
norizacoes a que deve chegar a motivacdo da sentenca. Afinal,
como disse Liebman e tenho a oportunidade de lembrar tantas
vezes, “as formas sdo necessdrias, mas o formalismo é uma
deformacdo”. Com essa premissa antiformalista entende-se
que se toleram na sentenca eventuais omissoes de fundamen-
tacdo no tocante a pontos colaterais ao litigio, pontos nGo-es-
senciais ou de importdncia menor, irrelevantes ou de escassa
relevancia para o julgamento da causa. O que ndo se tolera
sdo as omissoes no essencial. Isso viola os principios, formulas
e regras de direito positivo atinentes a motivacdo da sentenca,
chocando-se de frente com a garantia politico-democrdtica do
devido processo legal. (DINAMARCO, 2000, p. 1.078).

Também assim prega Cintra: Realmente, a motivagdo,
como saliente Taruffo, é componente estrutural necessdrio do
pronunciamento judicial, como decisdo racional e controldvel.
E evidente que esse requisito é atendido apenas quando ob-
servado o principio da plenitude da motivacdo, o que se verifi-
ca se a motivacdo contém os elementos idéneos a justificar a
sentenca, nos seus varios dispositivos, ainda que discutivels ou
questiondveis. (CINTRA, 2015, p. 276).

Admitida, ainda, a fundamentacdo per relationem, assim
entendida quando o juiz assume como sua motivacdo de outra
decisdo do mesmo ou de outro processo (WAMBIER, 2005, p.
303). A utilizacao da fundamentacdo de outro processo chama-
-se alliunde (OLIVEIRA, 2004, p. 226). Também Nojiri (2000,
p. 124) manifesta-se quanto & auséncia de nulidade nessa téc-
nica decisoria. Ha aceitacdo sedimentada na jurisprudéncia’.
Contudo, a inexisténcia de fundamentacéo (ao que equivale a
fundamentacao insuficiente) é causa de nulidade. Como desta-
ca Arruda Alvim (2010, p. 1.101), ausente [...] absolutamente a
fundamentacao, por ser a mesma elemento essencial e indis-
pensdvel, nula serd a sentenca.

E certo, porém, que, por forca do efeito translativo™ ou mes-
mo devolutivo (WAMBIER, 2005, p. 101-105), a fundamentacao
insuficiente do juizo @ quo - de primeiro grau - ¢ suprida pela
do juizo ad quem. Raciocinio mais elaborado é o das decisdes
colegiadas, que, como regra, desafiam recursos extraordindrio
e especial, hipétese em que parcela da doutrina demanda a
fundamentacdo completa e ndo apenas a suficiente, conforme
veremos mais adiante.

O ultimo elemento da sentenca é o dispositivo, a saber, a
parte onde a lide é propriamente resolvida, acatando ou nao o
pedido. E essencialmente I6gica a imprestabilidade de um pro-
nunciamento judicial que, nascido sob a premissa de resolver
um conflito resistido de interesses, simplesmente nao dé uma
resposta da funcdo estatal jurisdicional™.

Crucial observar a imprescindibilidade a todas as decisoes
(assim entendidas as sentencas e as decisoes interlocutorias) da
fundamentacdo (art. 93, IX, Constituicdo Federal). Dessa forma,
ainda que com menores rigores do que a sentenca, da decisdo
interlocutoria exige-se a devida fundamentacéo e a parte dispo-
sitiva, sem o qué ndo preenche os comandos constitucionais e
racionais inerentes a inteleccdo, transparéncia e controlabilidade.

Vale precisar que o magistrado é livre para apreciar a prova,
bem como para decidir, ainda que com base em argumentos
ndo invocados pelas partes (o brocardo iura novit curia), desde
que motive seu julgamento. Vigorando o principio do livre con-



vencimento motivado, ao juiz cabe decidir livremente, desde
que enfrente, suficientemente, as razoes de fato e de direito
(art. 131)™. A motivacao do seu livre convencimento é que con-
fere legitimacdo formal, conquanto possa ensejar impugnacao
pelas vias cabiveis. Mais modernamente, como veremos adian-
te, procura-se diferenciar fundamentacao (que atende a exigén-
cia constitucional) de simples motivacdo (que simplesmente
explicita razdes de convencimento do magistrado).

Hé de se recordar, mais uma vez, as preciosas licdes de
Taruffo (2005, p. 169-171), a0 asseverar a importancia do ma-
gistrado demonstrar racionalmente (= justificacdo racional da
decisdo), ndo interessando, contudo, a formulacdo (= processo
mental que conduziu o juiz a essa ou aquela decisdo). Importa,
assim, a obrigacdo ao juiz de [...] una giustificazione razionale
della sua decisione (TARUFFO, 2005, p. 169). Ou, ainda Nojiri:
Torna-se, portanto, despicienda a investigacdo das razoes
ou caminhos psicoldgicos percorridos pelo julgador. Em um
Estado Democrdtico de Direito, o que realmente importa é que
a fundamentacdo da decisao judicial esteja em conformidade
com as questoes de fato e de direito postas em juizo, demons-
frando que o magistrado observou as imposicoes legais pree-
xistentes. (NOJIRI, 2000, p. 87).

J& entdo pregava Miranda (1997, p. 66) a exigéncia de uma
sentenca clara e precisa, entendendo que o [...] Cddigo de 1973
nao fala de “clareza” e “precisdo”, mas tais pressupostos se
incluem no dever dos juizes de ndo ofender a dignidade da
Justica (arts. 125, Il e 126).

Por fim, o ultimo norteamento em sede de fundamentacao
no CPC atual é o que permite julgamentos concisos na extincao
sem resolucao de mérito (art. 459, segunda parte), preceito este
sem correspondente no NCPC,

3 FUNDAMENTACAO NO NCPC: COMO DEVERA SER
3.1 FIM DOS JULGAMENTOS CONCISOS EM SENTENCAS QUE NAO
ENFRENTAM O MERITO?

Deve-se explicitar uma alteracdo estrutural nas sentencas
que ndo enfrentam o mérito. O NCPC nao reproduziu preceito
semelhante & segunda parte do art. 459 do CPC, que autoriza-
va julgamentos concisos. Vem, entdo, a pergunta: sob a nova
ordem processual, tais julgamentos obedecem aos rigidos re-
clamos do art. 4897

A resposta, sob um prisma Idgico, parece ser negativa. De
fato, a norma por ser revogada diz respeito a uma atuacao vol-
tada a economia processual. Ocorre que, diferente nao poderia
ser, 0 NCPC expressamente deu continuidade 4 inspiracao de
economia processual, bastando atentar para o regime de nuli-
dades, que busca preservar o maximo possivel os atos proces-
suais, quando atinjam suas finalidades (arts. 278 a 283). Dessa
forma, ndo seria interessante dedicar-se o0 magistrado, agora
sob um novo Codigo de Processo Civil e com muito mais cau-
sas sob sua responsabilidade (ver dados estatisticos adiante),
a uma fundamentacdo aprofundada em pronunciamentos que
nao resolveriam a lide, ou seja, ndo enfrentariam o mérito.

Essa dinamica ndo foi alterada pelo NCPC, o qual, muito
pelo contrario, expressamente adotou os principios constitucio-
nais referentes ao processo (art. 19), sendo um deles o da razo-
avel duracdo do processo. Fundamentar ¢ atividade que toma
tempo e deve fazer-se presente nas situacdes em que realmen-

te se faca mister, a saber, quando o mérito (a lide resistida)
esteja em discussao’.

Mesmo sob a ética da teoria da fundamentacao judicial, nao
parece haver azo a exigéncia de similaridade entre julgamentos
com mérito e sem mérito. Isso porque se aqueles se permitem,
como j& se viu e verd, julgamentos com base em fundamento
suficiente, muito mais se leva a crer nos casos de resolucao sem
mérito, em que as razoes serao deveras simples. Dai porque
aparenta-se-nos claro que o regime de fundamentacéo dos jul-
gamentos que ndo enfrentam o mérito das demandas, ainda
que a segunda parte do art. 459 do CPC ndo tenha sido re-
produzida no NCPC, pode-se dar de forma concisa, desde que
observada a fundamentacao suficiente'.

3.2 EXIGENCIA DE RELATORIO EM DECISOES INTERLOCUTORIAS?

Outra questdo que ¢é apresentada em doutrina do NCPC é
sobre ser essencial ou ndo as decisdes interlocutdrias os mes-
mos elementos das sentencas (relatorio, fundamentacao e dis-
positivo). Nao ha lastro juridico suficiente para apontar-se isso.
As razdes sao muito simples. No NCPC, a disciplina juridica do
art. 489 topograficamente situa-se no Capitulo XIII (intitulado
“Da Sentenca e da Coisa Julgada"), do Titulo | do Livro | da Parte
Especial, a0 passo que o regramento dos pronunciamentos do
juiz (arts. 203 a 205) estdo tratados na Secao IV (nominado “Dos
Pronunciamentos do Juiz"), do Capitulo | do Titulo | do Livro IV
da Parte Geral. Ndo hd norma expressa que fixe regime idéntico
de elementos obrigatdrios da sentenca a decisdo interlocutdria.

E bem verdade que 0 § 1° do art. 489 determina a aplicacao
do regime de decisdes nulas por auséncia de fundamentacdo
ndo so as sentencas e aos acordaos, mas também as decisoes
interlocutdrias. Da-se, porém, que tal exigéncia dos elementos
cldssicos da sentenca exigiveis também das interlocutérias nao
ocorre no caput do art. 489. O siléncio eloquente afasta qual-
quer duvida.

E hd uma razdo evidente para isso: ndo se hd de exigir
relatorio para decisdes interlocutorias, porque a génese dos
problemas que o NCPC procura extirpar é a auséncia de fun-
damentacao e néo a falta de relatério. Seria formalizar desne-
cessariamente o processo civil geral a demanda por relatérios
em decisoes interlocutorias, quando isso nunca existiu no CPC.
Dai porque, mais uma vez, nao ha como concordar com con-
sideracdes, calcadas, a nosso ver, em premissas de institutos
proprios e inconfundiveis (decisdes que resolvam o mérito e
decisdes interlocutérias), entendendo imperioso o relatorio
em todas as decisdes interlocutorias’”. Atente-se para o detalhe
de que a decisdo que, no curso do processo, encerra a fase
cognitiva, bem como aquela que pde fim & execucao, recai a
qualificacdo de sentenca e nao de interlocutdria, dada a adocao
do critério do contetido, ao invés do topografico, para distincao
entre sentencas e interlocutorias'® .

Dessa forma, por exemplo, quando se reconhece a prescri-
¢do quanto a um de dois réus numa acao, prosseguindo o feito
quanto ao segundo deles, tem-se ontologicamente uma sen-
tenca® - e ndo uma decisdo interlocutoria - quanto ao réu em
relacdo ao qual o processo foi extinto. Basta dizer que podera
haver um cumprimento de condenacdo em honorarios advoca-
ticios sucumbenciais, por exemplo. Sendo sentenca, exigem-se
0s seus trés elementos (relatdrio, fundamentos e dispositivo
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- ainda que, conforme j& adiantamos, de forma concisa)?', ao
passo que a decisao meramente interlocutdria demanda funda-
mentacdo e dispositivo.

De se frisar, é claro, que, muitas vezes, decisdes interlocuto-
rias apresentam grande complexidade, talvez até maior do que
0 pronunciamento que resolvera o mérito, a demandarem bas-
tante atividade intelectual do magistrado. A prépria intelegibili-
dade ficard mais facil ao julgador e as partes se, em tais circuns-
tancias, houver o relato, ainda que conciso. Dai a invocar-se ser
um elemento essencial sob a roupagem do NCPC, é algo que
ndo nos parece possuir embasamento normativo ou juridico.

3.3 INSPIRACAO DA FUNDAMENTACAO NO NCPC

Avancando para além da forma, o NCPC, trouxe, dentre ou-
tros, um claro objetivo, indicado em sua exposicao de motivos:
imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe,
assim, mais coesdo. Ha forte inspiracdo do principio da segu-
ranca juridica??, seja sob uma 6tica vertical, de submissao aos
precedentes firmados por Cortes superiores, seja sob uma Gtica
horizontal, de decisdes iguais a situaces fético-juridicas iguais
por parte das préprias Cortes formadoras dos precedentes
(MARINON], 2015, p. 868-872).

Detalhou-se um contexto de obrigatoriedade de os tribu-
nais uniformizarem sua jurisprudéncia e manté-la estavel, inte-
gra e coerente (art. 926). Também definiu-se um padrao (art.
927) segundo o qual devem os juizes observar (I) as decisdes
do STF em controle concentrado de constitucionalidade, (II) os
enunciados de stimulas vinculantes, (Ill) os acérdaos em inci-
dente de assuncao de competéncia ou de resolucao de deman-
das repetitivas ou em julgamento de recursos extraordindrio e
especial repetitivos, (IV) os enunciados das simulas do STF e
do STJ e (V) a orientacdo do plendrio ou do 6rgao especial aos
quais estiverem vinculados.

Assim, a par dos existentes instrumentos de uniformizacao
jurisprudencial, confirmados no NCPC, outros foram criados.
Globalmente, o quadro restou assim elencado: i) o incidente de
assuncdo de competéncia, quando o julgamento de recurso, de
remessa necessdria ou de processo de competéncia originaria
envolver relevante questdo de direito, com grande repercussao
social, sem repeticdo em mdltiplos processos (art. 947); ii) o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando hou-
ver, simultaneamente, efetiva repeticdo de processos que con-
tenham controvérsia sobre a mesma questao unicamente de
direito e risco de ofensa a isonomia e & seguranca juridica (art.
976, | e Il); iii) o julgamento sob a sistematica de recursos re-
petitivos para os recursos extraordindrio e especial (art. 1.036).

Houve, também, o reforco da importancia dos enuncia-
dos das stimulas do STF (inclusive as vinculantes), do STJ e do
proprio tribunal, nos termos dos regimentos internos (§ 1°, art.
926). Embora deveras elogiado pela doutrina, hd algum dissen-
so acerca da constitucionalidade de a norma infraconstitucional
instituir a obrigatoriedade de precedentes quanto aos incs. lll, IV
eV doart. 927. Diz-se isso porque atualmente ja temos decisdes
de observancia obrigatoria, como aquelas proferidas em contro-
le abstrato de constitucionalidade (art. 102, § 2° da CF) e os en-
tendimentos constantes nas simulas vinculantes (art. 103-A da
CF). De certa forma vinculante, pelo seu carater uniformizador,
0 recursos repetitivos (art. 543-B e 543-C do CPC). Dai porque
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assevera Tucci: Salta aos olhos o lamentdvel equivoco constan-
te desse dispositivo, uma vez que impde aos magistrados, de
forma cogente - “os tribunais observardo” - os mencionados
precedentes, como se todos aqueles arrolados tivessem a mes-
ma forca vinculante vertical. Dai; em principio, a inconstitucio-
nalidade da regra, visto que a CF, como anteriormente referi-
do, reserva efeito vinculante apenas e tdo somente as stimulas
fixadas pelo Supremo, mediante devido processo e, ainda, aos
Jjulgados originados de controle direto de constitucionalidade.
(TUCC, 2015, p. 150).

lgualmente Nery Jr. e Nery (2015, p. 1837): Somente no caso
da stimula vinculante, o STFtem competéncia constitucional para
estabelecer preceitos de cardter geral. Como se trata de situaco
excepcional - Poder Judicidrio a exercer fun¢éo tipica do Poder
Legislativo - a autorizacdo deve estar expressa no texto cons-
titucional e, ademais, se interpreta restritivamente, como todo
preceito de excecdo. [..] Portanto saber que é necessdrio alterar-
-se a ConstituicGo para criar-se decisdo vinculante todos sabem.
Optou-se aqui pelo caminho mais facil, mas inconstitucional.

Assim, & mingua de previsao constitucional, hd uma razod-
vel dlivida doutrindria sobre a constitucionalidade do sistema de
obrigatoriedade de observéancia das decisdes calcado apenas no
NCPC e sem respaldo na Constituicdo Federal. Parece acertado
dizer que o NCPC, por via legislativa infraconstitucional, busca
positivar de vez o modelo de stare decisis que, na origem, nao
nasceu no direito positivo, como o vemos hoje, mas da pro-
pria formacado juridica dos paises que o adotam desde sempre,
como 0 caso dos Estados Unidos. Destaca Carvalho: Tal qual o
entendimento de que aos juizes cabia a observancia de even-
tual incompatibilidade entre a norma derivada da atividade
do Parlamento e a Constituicao, a regra que confere forca vin-
culante aos precedentes judiciais nos Estados Unidos também
ndo decorre de qualquer previsdo do texto constitucional de
1787, tendo sido, igualmente, criacdo pretoriana reiterada pela
prdtica institucional daquele pais. (CARVALHO, 2012, p. 4).

O sistema de precedentes é origindrio dos paises de
common law, como Inglaterra e Estados Unidos?, mas o NCPC
incorpora-o de forma sistematizada* ao nosso direito, jungido
ao regime de civil law. Passaremos a ter, assumidamente, um
modelo hibrido de civil law e de common law. Especificamente
sobre o tema, trabalhou Souza: This scenario clearly has
challenged the myth that affirms the doctrine of binding
precedent or stare decisis is an exclusive common law practice.
The Brazilian experience has shown that the bindingness of
judicial decisions is a characteristic freely auto-attributed by
any legal system in order to achieve values such as stability,
legal certainty, equality and speed in judicial decisions. In other
words, the adoption of a rule of stare decisis by a legal system
does not request its historical association with the common
law tradition. The Brazilian experience has also put aside the
myth that states that civil law judges, in terms of the creativity
of their decisions, perform a different role when compared with
their common law counterparts. Judicial reasoning, anywhere,
Is @ much more sophisticated process than the simple act of
declaring what the law is. The rules laid down by Brazilian
Jjudges sometimes go far beyond the limits of the cases from
which they are derived. In Brazil, it is becoming quite clear that
judges also make the law, and it can be proved by the evidence



that some areas in Brazilian law, which
were not originally statute requlated,
have been considerably developed by
case law (SOUZA, 2013, p. 215-216).

E uma experiéncia inovadora que
teremos de forma aprofundada, sem
que saibamos bem o que vird disso. As
expectativas, tedricas, séo boas, ainda as-
sim, sao meramente teoricas. Ha, assim,
a necessidade de vencer amarras antigas,
ndo ignoradas pela doutrina estrangeira,
ainda que recente: Di que la possibilita
di qualificare, entro certi limiti che verra-
no pit oltre precisati, anche le pronunce
(le sentenze) dei giudici come fonti del
diritto. Tale possibilita si realizza, tutta-
via, soltanto in presenza di determinate
dircostanze e cioé la dove le decisioni del
giudice sono dotate di uma forza obblr-
gatoria capace di imporsi nei confronti
di tutti ossia di quella efficacia erga
omnes che contraddistingue in generale
le altre fonti normative. Tale circostan-
za si realizza, come si é gia visto, negli
ordinamenti giuridici di common law
(ad es. in Inghilterra e negli Stati Uniti
d'America), dove vigi il principio dello
stare decisis, ossia dell'obbligo per il
giudice di livello inferiore di adeguarsi
alla pronuncia adottata da um giudice
di livello superiore nel decidere um caso
analogo, essa non trova invece riscon-
fro nell'esperienza degli ordinamenti
giuridici di civil law (quelli che, come
I'ltalia, appartengono ad altra tradizione
culturale), nei quali la sentenza del giu-
dice produce i suoi effetti limitatamente
alle fattispecie concrete sottoposte al
suo giudizio ed é dunque priva (salva
['eccezione, como vedemo, rapresentata
dalle sentenze della Corte costituziona-
le) di efficacia erga omnes. (CARETTI;
SIERVO, 2012, p. 18).

As modificacdes foram muito bem
resumidas por Amaral: Efeito vinculante,
para todos os juizes e tribunais, das deci-
soes do STF em controle concentrado de
constitucionalidade, dos enunciados de
stimula vinculante, dos acdrddos em in-
cidente de assuncdo de competéncia ou
de resolucdo de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordind-
rio e especial repetitivos, dos enunciados
das stimulas do STF em matéria consti-
tucional e do STJ em matéria infraconsti-
tucional; Efeito vinculante da orientacdo
do plendrio ou do drgdo especial para
os julgadores a eles vinculados, Dever

de observancia do dever de fundamen-
tacdo na decisGo com base em prece-
dentes; Requisitos para a alteracdo de
enunciado de sumula, jurisprudéncia
pacificada ou tese juridica firmado em
casos repetitivos; Possibilidade de mo-
dulacdo dos efeitos da alteracio dos
precedentes; Publicidade dos preceden-
tes (AMARAL, 2015, p. 948).

De toda sorte, a formacdo de prece-
dentes pressupde amplo enfrentamento
de questoes de fato e de direito que pos-
sam influir no resultado do julgamento,
a partir de uma premissa de discussao
que legitime a decisdo, tornando-a isenta
de criticas, a0 menos no que concerne
a omissdo em apreciar argumentos. De
fato, da pena de Gélvez & se extraia: S/
el objetivo es persuadir, lo que estamos
diciendo es que quin lo intente, debe
usar el lenguaje comdn al auditorio en
donde espera obter la adhesion, y a tra-
vés de él argumentar, es decir, elaborar
proposiciones que convenzan al oyente
de la contundencia de su tesis. Por cier-
to, mientras mds integrados estén el
proponente y el auditorio respecto de
la informacién que comparten, los valo-
res de los que participan y los intereses
que ambos pretendan, las posibilidades
de lograr la persuasion son mayores.
(GALVEZ, 2007, p. 581).

Fundamentar é atividade que toma tempo e deve fazer-se
presente nas situacées em que realmente se faca mister, a
saber, quando o mérito (a lide resistida) esteja em discussdo.

Essa linha de raciocinio divisa fun-
damentacdo da simples motivacdo:
a primeira, 0 que se realmente quer, o
enfrentamento das questdes pertinentes
a causa, observada a ouvida efetiva, pelo
magistrado, de todos os argumentos le-
vantados pelas partes; a segunda, que
nao atende o requisito constitucional,
porque ndo se presta a dialogica e ndo
é fruto da colaboracdo com as partes,
muito menos propicia 0 convencimento
destas (THEODORO JUNIOR et al., 2015,
p. 304). Essa ideia, talvez j& ndo tao nova,
mas ainda ndo tao popular, € sintetizada
no seguinte: Torna-se, assim, imperati-
va, ao se pensar o sistema processual,
a criacdo de mecanismos de fiscalidade
ao exercicio dos micropoderes exerci-
dos ao longo do iter processual, além
da criacdo de espacos de interacdo

(comparticipacéo) que viabilizem con-
sensos procedimentars aptos a ensejar,
no ambiente real do debate processual,
a prolacdo de pronunciamentos que
representem o exercicio de poder par-
ticipado, com atuacdo e influéncia de
todos os envolvidos, inclusive criando-se
contramedidas (como as decorrentes de
boa-fé processual e do sistema recursal)
aptas a impedir ou mitigar o aludido uso
estratégico do processo. (THEODORO
JUNIOR et al,, 2015, p. 303).

Ha, bem verdade, posicoes em senti-
do contrério, como a de Neves, que ndo
vislumbra diferenca entre uma e outra:
Motivar e fundamentar significam exte-
riorizar as razoes do decidir, e nessa ta-
refa obviamente as opinides pessoais do
Juiz sdo irrelevantes, devendo o magis-
trado aplicar ao caso concreto o Direito,
e ndo concretizar suas aspiracoes pes-
soais. (NEVES, 2015, p. 5).

Para atingir tal escopo, previu-se: a)
a necessidade de ouvir a parte antes de
se lhe decidir contrariamente (art. 9°); b)
a vedacdo de deciséo pelo magistrado
baseado em argumento sobre o qual as
partes ndo puderam se manifestar (art.
10, o chamado principio da “coopera-
¢do” judicial); ¢) audiéncias publicas e
participacdo de pessoas, 6rgaos ou enti-
dades que possam contribuir para a re-

discussao das teses juridicas firmadas em
sumulas ou julgamentos de casos repe-
titivos (§ 2° do art. 927); d) a incidéncia
dos principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianca e da isonomia na
modificacao de enunciado de stimula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese ado-
tada em julgamento de casos repetitivos
demandara fundamentacdo adequada e
especifica (§ 2° do art. 927).

J& de muito tempo eram criticadas as
decisdes que ndo enfrentariam todas as te-
ses suficientes a influenciarem o resultado
do julgamento, tidas por insuficientes — ao
que alguns ja entdo equiparavam a ausén-
cia de fundamentacao®. Nao havia, porém,
pleno acatamento jurisprudencial dessa
linha de argumentos, a partir de acorddos
vazados, no mais das vezes, na seguinte
diccdo: 1) Tendo o Tribunal de origem se
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pronunciado de forma clara e precisa sobre as questoes postas
nos autos, assentando-se em fundamentos suficientes para em-
basar a decisdo, ndo hd falar em afronta ao art 535, I, do CPC,
ndo se devendo confundir “fundamentacdo sucinta com auséncia
de fundamentacao” (REsp 763.983/R), Rel. Min. Nancy Andrighi,
Terceira Turma, DJ 28.11.05) (ST), 1a. Turma, AgRg no AREsp
12.346/R0, rel. Min. Amaldo Esteves Lima, DJe 26.08.2011); 2) [..]
tendo encontrado motivacao suficiente para fundar a decisdo, ndo
fica o drgdo julgador obrigado a responder, um a um, todos 0s
questionamentos suscitados pelas partes, mormente se notdrio
seu cardter de infringéncia do julgado. Precedente: 1a. Turma,
AgRg no AREsp 12.346/R0, Rel. Min. Araldo Esteves Lima, Dle
26082011 (STJ, 12 Secdo, REsp 1104184/RS, rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, DJe 08.03.2012). E, alids, deveras conhecida a
frase de Winston Churchill: Das palavras, as mais simples: das
mais simples, a menor.

Assim, havendo fundamento suficiente (ou seja, o inverso
do fundamento insuficiente), ainda que Unico e mesmo que
o0s demais argumentos invocados na inicial ou na defesa néo
sejam enfrentados, para o julgamento de procedéncia ou de
improcedéncia, deve ser entendida como devidamente moti-
vada a decisdo. Exemplificaremos para melhor compreenséo.
Claro que muitos podem ser os fundamentos para a inconstitu-
cionalidade de determinada norma e a isso retornaremos mais
a frente. Por ora, trabalhemos com a hipdtese de argumento
tnico de inconstitucionalidade.

Temos como argumento suficiente para a procedéncia do
pedido a observancia de matéria constitucional e a existéncia
de simula vinculante ou precedente que agasalhe o direito e
a situacao concreta, sendo despiciendas outras consideracoes
de direito da parte ré, salvo, evidentemente, a hipétese de dis-
tinguishing (art. 489, § 1°, V). Nessa toada, destacam Nery Jr. e
Nery (2015, p. 1153): Quando a sentenca acolher um dos fun-
damentos do pedido ou da defesa, bastante para determinar-
-se a procedéncia ou improcedéncia do pedido, pode ser que
seja desnecessdrio que ingresse no exame das demais alega-
coes. Esse temperamento € necessdrio e (til, pois hd situacoes
em que o juiz fundamenta pelo mdximo, ndo fazendo sentido
examinar alegagoes de menor importancia.

Por outro lado, é hipétese de argumento suficiente para
a improcedéncia a incomprovacao da situacdo fética invocada
pelo autor, quando premissa necesséria a incidéncia da tese juri-
dica, sendo supérflua a andlise de suas consideracdes de direito.
E o caso do nao recolhimento de um tributo em que se busca
a repeticdo por dita inconstitucionalidade. Mesmo a doutrina
mais recente é inequivoca no sentido de que o [..] NCPC quer
(ou melhor, o que, antes e acima dele, a Constituicao quer)
é uma decisdo legitima, correta e integra (Dworkin) e ndo,
necessariamente, uma decisdo prolixa (THEODORO JUNIOR,
etal, 2015, p. 302).

Também assim, Marinoni: A norma juridica é fruto de uma
colaboracdo entre o legislador e o juiz, de modo que a so-
cledade civil tem o direito ndo sé de influir no momento de
sua formacgdo legislativa, mas também no momento da sua
reconstrucao jurisdicional. No entanto, é preciso perceber que
0 juiz ndo tem o dever de rebater todos os argumentos levan-
tados pelas partes ao longo de seus arrazoados: apenas os ar-
gumentos relevantes é que devem ser enfrentados. O prdprio
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legislador erige um critério para distinguir entre argumentos
relevantes e argumentos irrelevantes: argumento relevante é
todo aquele capaz de infirmar, em tese, a conclusGo adota-
da pelo julgador. Argumento relevante é o argumento idéneo
para alterac@o do julgado. (MARINONI, 2015, p. 493).

A ressalva quanto ao que se chama de “argumentos sufi-
cientes” (ou relevantes ou qualquer outra nomenclatura quejan-
da) ndo pode deixar de ser reconhecida. Também assim Cunha
(2015, p. 1235), para quem [...] 0 juiz ndo deverd, necessaria-
mente, examinar tudo que foi discutido no decorrer do procedi-
mento. Hd questdes prévias que podem impedir ou prejudicar
a andlise de outras questoes. Disso nao discrepa Amaral (2015,
p. 589-590), ressaltando que, a semelhanca do relatorio, [..] a
fundamentacao da decisGo poderd ser sucinta, embora, aqui,
devam-se preencher requisitos mais especificos. Mesmo Lucon,
ao tratar do assunto com rigidez quanto a plena fundamentacao
judicial (sem a excecao da fundamentacdo suficiente), expressa-
mente abriu mao de enfrentar um sério argumento, a saber, a
gestao judicidria®, o que fragiliza, em muito, o grau de consis-
téncia dos que defendem a fundamentacao exauriente.

3.4 MATURACAO CRITICA

A construcao respeitdvel e densa sobre a argumentacao
judicial, que pressupde sempre uma maior resposta do juiz
aos anseios das partes, a saber, nao so decidindo, mas funda-
mentando, de forma a legitimar racionalmente sua decisdo e
viabilizar a aceitacdo da sua argumentacao pelas partes, merece
contornos especificos, com vistas & sua operabilidade.

O primeiro contorno advém do cardter marcadamente
subjetivo do que vem a ser decisdo fundamentada - ou ndo.
Limitacoes de instrucao, formacdo e percepcao juridicas po-
dem ndo permitir a alguém ver uma fundamentacédo suficiente
onde exista uma. E vice-versa. Como ato resultante de acdo
humana notadamente informada e interpretada pela cogni-
¢do, estd sujeito a diferentes juizos de suficiéncia quanto &
fundamentacao. Essa dificuldade foi bem detectada por Nery
Jr. e Nery: £ muito dificil indicar critérios objetivos de funda-
mentacdo sem a andlise de cada caso concreto, portanto; o
mais importante talvez seja ressaltar a clareza no desenvolvi-
mento da argumentagao pelo juiz, e isso ndo se faz mediante
a normatizacao do que seria ou ndo fundamentacdo inexis-
tente/insuficiente, mas mediante o desenvolvimento pessoal
do préprio juiz, que deve ter entre as qualidades exigidas
para o exercicio da profissdo o dominio da linguagem e da
construcao de texto. A existéncia ou ndo de fundamentacéo
€ portanto, muito mais fluida e subjetiva do que a simples
indicac@o legal pode fazer crer. |..] A jurisprudéncia terd,
portanto, de dar contornos mais fluidos a esses dispositivos,
até mesmo em razao da prépria subjetividade que cerca o
assunto. (NERY JUNIOR; NERY, 2015, p. 1154).

Ora, ndo olvida a doutrina sequer o equilibrio de conserva-
dorismo ou inovacdo do juiz: Se o juiz € o tempo, a ele compete
encontrar a solucdo certa para o caso posto, no tempo e no
lugar das experiéncias vividas pelas partes, independentemente
da cronologia evolutiva de suas prdprias conviccoes, ou sefa, in-
dependentemente de sua prdpria histéria: nem tdo antigo, que
ndo possa compreender a pretensdo de quem expde razoes so-
bre vivéncias que ele nunca experimentou; nem tdo moderno



que escandalize as partes com solugoes
que ndo sdo pedidas ou aventadas, ou
para correcdo de hipoteses de fato de
que as prdprias partes nunca chegaram
a cogitar (NERY, 2006, p. 423).

Esse temperamento, num momen-
to, digamos, pré-jurisprudencial, co-
meca a ser feito. A aproximacdo da vi-
géncia do NCPC tem suscitado muitas
discussdes e estudos pelos operadores
do direito. Em tal sentido, vale desta-
car trés grandes marcos, que, por sua
representatividade e comparecimen-
to, ddo bem a nota da ideologia que
pautard sua aplicacdo. O pioneiro foi o
Férum Permanente de Processualistas
Civis (FPPC), que vem mantendo cons-
tantes encontros?’ (2015). Depois,
tivemos o Xl Férum Nacional dos
Juizados Especiais Federais (Fonajef),
realizado entre 17 e 19 de junho de
2015 pela AJUFE em Vitéria/ES, reunin-
do cerca de 100 juizes federais de todo
0 Brasil (2015). Por fim, o Semindrio o
Poder Judicidrio e o novo CPC, reali-
zado entre 26 a 28 de agosto de 2015
pela Escola Nacional de Formacdo
e Aperfeicoamento de Magistrados
(Enfam) em Brasilia/DF, reunindo mais
de 500 juizes de todos os ramos do
Judicidrio brasileiro (2015).

Todos estes encontros aprovaram
enunciados indicativos dos entendimen-
tos a serem aplicados (ao menos assim
entendidos para os participantes de tais
foruns de debates) quanto aos preceitos
do NCPC - listados ao final, no apéndi-
ce, os referentes ao presente trabalho.
Evidentemente, ndo sdo obrigatdrios,
mas, em muito, adiantam o que pensam
diversos segmentos protagonistas do
processo civil. O art. 489 do novo CPC
sofisticou o dever de fundamentacdo
previsto artigo 93, IX, da Constituicao
federal, de maneira a impor maior
esforco argumentativo na justificacdo
das decisées judiciais. A criacdo de
enunciados interpretativos auxilia na
aplicacao do direito, mas ndo coloca
um ponto final na discusséo, tampou-
co satisfaz definitivamente o espirito do
artigo 489 do novo CPC. (MARANHAO;
VASCONCELQS, 2015).

O que parece muito claro, sob a
perspectiva dos magistrados (Fonajef
e Enfam): a) é uma tendéncia de azei-
tamento pragmético do art. 489 do
NCPC, com vistas a razoavel duracéo do

processo; b) a inaplicabilidade total ou
parcial do art. 489 do NCPC a sistema-
tica dos Juizados Especiais Estaduais,
Federais e da Fazenda Publica; ¢) a
legitimacdo do entendimento quanto a
fundamentacao suficiente. Por sua vez,
0 evento em que predomina o publico
de advogados (FPPC) prega um pre-
ciosismo quanto a fundamentacdo. O
tempo dird, exatamente, como se com-
portara a jurisprudéncia.

0 segundo contorno é de contexto.
A invocacdo de modelo juridico alieni-
gena, a partir do direito alemao?, pas-
sa ao largo da realidade de desmedida
litigiosidade brasileira. Nao custa dizer
que, segundo o Ultimo Relatério Justica
em Ndmeros (2015), o nimero de pro-
cessos tramitando na Justica brasileira
chegou a 96,1 milhdes, sendo que 77,3
milhdes sdo (foram) de competéncia
da Justica Estadual (JE), 8,8 milhdes
da Justica Federal (JF), 8,3 milhdes da
Justica do Trabalho (JT), 219.885 da
Justica Eleitoral, 12.196 da Justica Militar
e, finalmente, 1,3 milhdo nos tribunais
superiores (STF, TSE, STJ, TST, STM). De
fato, cerca de um entre cada dois brasilei-
ros tem um processo tramitando.

[...] @ mingua de previséo constitucional, hd uma razodvel

Judicidrio. Como, entdo, exigirem-se
decisdes tecnicamente perfeitas sem
sacrificar canone constitucional relevan-
tissimo, a saber, o da razoavel duracdo
do processo?

Nao custa dizer que j& ha quase 20
anos trazia-nos Tucci (1999, p. 240) pre-
cedente da Corte Europeia de Direitos
do Homem, pelo qual um litigante, cujo
processo havia demorado dez anos e
quatro meses, teve reconhecido o direi-
to a indenizacao junto ao Estado italia-
no®. Também Roque j4 advertia: Outra
percepcdo errénea sobre a excessiva
duracGo dos processos judiciais é que
se trataria de problema exclusivamente
brasileiro. Um leitor habituado a en-
Xergar nos paises europeus padrdo in-
superdvel de eficiéncia provavelmente
ficaria espantado com alguns dados.
Na Inglaterra, por exemplo, o prefd-
co das Civil Procedure Rules de 7999
faz referéncia ¢ “widespread public
dissatisfaction with the delay, expense,
complexity and uncertainty of pursuing
cases through the civil courts”. £ sintomd-
tico que a demora (delay) figure em pri-
meiro lugar na lista. Da mesma forma,
na ltdlia, uma mensagem encaminhada

duvida doutrindria sobre a constitucionalidade do sistema de
obrigatoriedade de observdncia das decisées calcado apenas
no NCPC e sem respaldo na Constituicdo Federal.

A incorporacdo que se faca do mo-
delo alemao, como de resto do europeu,
que ndo leve em conta essa diversidade
fética, é sobremaneira fragil, sendo como
uma matriz tedrica e também uma meta,
mas, para além disso, como um modelo
paradigmatico habil a travestir de nulas
aquelas decisdes que nao perfacam os
requisitos decantados pela doutrina que
estuda o NCPC. A litigiosidade da Europa
Continental, onde tantas achegas busca
a doutrina processual pétria, é funda-
mentalmente diferente da brasileira, ao
menos em termos quantitativos. Basta
dizer que o maior litigante no Brasil é
o Poder Publico, num pais conhecido
por ndo assegurar direitos fundamentais
bésicos, como salde, educacdo e segu-
ranca, havendo nisso um leque amplo
de substrato juridico para judicializacdo
de demandas que, na origem, deveriam
ser resolvidas pelo Executivo e nao pelo

pelo Ministro da Justica a Cdmara dos
Deputados, defendendo um dos proje-
tos de reforma processual naquele pars,
sustenta que "il 90% degli italiani, lo dice
un'indagine del Censis di qualche tem-
po fa, boccia la giustizia, considerandola
lenta, costosa ed iniqua”. Novamente,
a lentidao aparece em primeiro lugar
da lista. No mesmo sentido, renomado
processualista japonés assevera que, em
seu pais, antes da entrada em vigor do
Cddigo de Processo Civil de 1996, era
comum que um processo se arrastasse
por mais de uma década até ser julgado
pela Corte Suprema. Néo por outro mo-
tivo, devido a alarmante lentidédo verifi-
cada na justica de vdrios paises, o direito
a um processo sem dilacoes indevidas
estd consagrado em diversos textos le-
gislativos. O primeiro diploma legal que
reconheceu tal direito foi a Convencdo
Européia para Salvaguarda dos Direitos
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do Homem e das Liberdades Fundamentais, subscrita em
Roma (1950) [..]. (ROQUE, 2011).

Enquanto no Brasil qualquer processo pode chegar ao STF,
e eles chegam aos milhares, o professor da Universidade de
Cambridge, Inglaterra, Neil Andrews, destacou a pouca acessi-
bilidade das partes a Suprema Corte do Reino Unido (suces-
sora da House of Lords), onde é preciso uma permissdo (isso
mesmo: uma permissao!) para recorrer: Ndo existe o direito de
se interpor um recurso perante a Suprema Corte. Desde 1934,
de fato, a House of Lords passou a empregar um método de
autoprotecdo: a necessidade de que o recorrente obtenha uma
licenca para recorrer, hoje chamada de permiss@o. A prdtica
sobrevive. E entdo, muito provavelmente, a Suprema corte,
como a sua antecessora, a House of Lords, ndo julgarao mais
que 80 recursos por ano. A Suprema Corte normalmente deci-
de quais casos pretende julgar, a ndo ser que o Tribunal a quo
haja concedido a permisséo. Todos os pedidos de permisséo
sao recebidos e avaliados, se feitos por escrito. Mas pode haver
um momento oral. A permissdo pode ser limitada a questoes
especificas. Se a permissdo ndo é concedida, ddo-se razoes
meramente formais. (ANDREWS, 2010, p. 308).

Ou seja, a importacdo de modelos alienigenas ndo pode
ser feita de forma acodada, sem amadurecimento e, mesmo,
averiguacdo de conformacdo com a realidade brasileira. Sendo
principio constitucional expresso e, portanto, de irrenuncidvel
magnitude (inc. LXXVIII do art. 5°: a todos, no dmbito judicial e
administrativo, sao assegurados a razodvel duracdo do proces-
S0 e 05 meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo),
é preferivel ao Judicidrio dar vazdo a demanda crescente de
causas, por menos perfeitas que sejam as decisdes judiciais
que ndo atendam plenamente os anseios buscados por par-
cela da doutrina, ou fixar outro ponto de estrangulamento da
atividade processual?

A construcdo respeitdvel e densa sobre a

argumentacdo judicial, que pressupée sempre
uma maior resposta do juiz aos anseios das

partes, a saber, ndo sé decidindo, mas
fundamentando [...] merece contornos
especificos, com vistas a sua operabilidade.

A resposta, data vénia de quem pense exclusivamente sob
a Otica da parte, é muito cristalina para o magistrado, que tem
de administrar multiplicidade de partes e litigios, a partir de uma
visdo macrossistémica. Decisées com o grau de perfeicdo exi-
gido pela doutrina mais exigente atrasardo, em muito mais
do que se pensa, a pacificacdo social a partir do processo. Se
ao juiz europeu, com menor demanda que o brasileiro, é dado
exigir uma fundamentacdo de maior contelido, ndo se pode
exigir ao juiz brasileiro, com o volume que lhe é submetido a
julgamento, o mesmo grau de exigéncia. Realidades distintas,
parametros distintos, adequacdes necessarias.

Terceiro contorno: é importante dizer que o dever de es-
correita argumentacdo ndo se aplica somente ao magistrado.
De fato, também a parte deve expor de forma clara, precisa,
a ser entendida pelo julgador. Muitas vezes, mais do que seria
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razodvel, isso nao ocorre. Existem peticdes que pecam pelo ge-
neralismo. Tecnicamente falando, sequer mereceriam processa-
mento sem devida correcdo. A jurisprudéncia j& aponta a funda-
mentacdo deficiente da parte como 6bice ao conhecimento de
recurso especial: Quanto ao recurso da Universidade Federal
de Pernambuco - UFPE, observa-se, no que tange a assertiva
de contrariedade ao art 535, inc. I, do CPC, que a autarquia
nao expoe as questoes sobre as quais entende ser imprescin-
divel o pronunciamento da Corte Regional. A hipdtese é de
aplicagdo, por analogia, da Stimula 284 do Supremo Tribunal
Federal: “Inadmissivel o recurso extraordindrio, quando a defi-
ciéncia da fundamentacd@o ndo permitir a exata compreensdo
da controvérsia. (STJ, 12. Secéo, REsp 1371750/PE, rel. Min. Og
Fernandes, DJe 10/04/2015)%.

E uma evidente miopia a crenca de que a deficiéncia na
fundamentac@o deriva exclusivamente da atividade judicial.
Muitas vezes, ela deriva da fundamentacdo deficiente nos pro-
prios arrazoados das partes. Bem verdade que a praxe forense,
pelo volume de processos, s6 permite maior controle e percep-
cdo da deficiente fundamentacao da parte por ocasiao da for-
macéo da triangulacdo da relacéo processual. E, nesse momen-
to, percebem-se falhas genéticas de argumentacdo que geram,
por principio de instrumentalidade de formas, consectérios na
fundamentacdo judicial.

3.5 ASPECTOS DA FUNDAMENTACAO NO NCPC

De toda sorte, adiantando o nosso estudo, o NCPC tratou de
imprimir requisitos proprios as fundamentacoes judiciais, dando
énfase ao assunto (art. 11%'). Utilizou-se de técnica redacional
descritiva ndo se considera fundamentada qualquer decisGo
judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérddo |..] (§ 1°,
caput, art. 489), o que transmite bem a ideia da importancia
que o legislador deu ao assunto. Como se trata de inovacdo
legislativa (a0 menos em tese), ha de se cotejar a medida de
sua real eficdcia.

Néo é considerada fundamentada a decisdo que (§ 1°, art.
489, observada a classificacdo romana literal do NCPC): 1) limitar-
-se a indicacdo, a reproducdo ou & pardfrase de ato normativo,
sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; If)
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o mo-
tivo concreto de sua incidéncia no caso; lll) invocar motivos que
se prestariam a justificar qualquer outra decisao; IV) nao enfren-
tar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V) limitar-se a
invocar precedente ou enunciado de siimula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI) deixar de seguir
enunciado de stmula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincao no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento. Estabelece, mais, o
NCPC: a) no caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando
as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas féticas que fundamentam a conclusao (§ 2°, art. 489);
b) a decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo
de todos 0s seus elementos e em conformidade com o principio
da boa-fé (§ 3°, art. 489).

Aqui ndo pretendemos dissecar antiga discussdo sobre im-



propriedade de falar-se na atividade de-
ciséria como enquadravel no conceito
de logica. De fato, uma série de fatores
ja afastaram esse raciocinio, tais como: a)
a valoracdo insita feita por cada julgador,
na premissa menor, a partir da premis-
sa maior; b) os pardmetros da premissa
maior; ¢) a decisdo e sua abrangéncia; d)
a ponderacéo, quando em conflito dois
ou mais principios constitucionais. Anota
Lucon (2015, p. 170), por exemplo: A
mera aplicacdo da lei ao caso concreto, a
exigir do julgador a explicitacdo do nexo
de pertinéncia entre as fattispecie abs-
trata e concreta, é entdo substituida por
uma atividade complexa de justificacdo
em que o magistrado deve, entre outras
atividades, i) demonstrar o significado
por ele atribuido a cada um desses ter-
mos indeterminados, i) realizar juizo de
ponderacdo, quando diante de conflito
entre normas com cardter de principio e
iif) indicar o estado ideal de coisas a ser
promovido com a sua decisdo.

Porém, inegavel dizer que a sentenca
possui sim um ponto de partida (a lei),
um ponto de andlise (o fato concreto)
e uma conclusdo (o reconhecimento
ou ndo do direito). Isso é uma estrutura
formalmente silogistica. Para 1a de evi-
dente que isso ndo esgota a atividade
jurisdicional, pois, como vimos, 0 mo-
delo silogistico ndo exaure o direito num
ordenamento juridico como 0 nosso, em
que, por exemplo, a valoracéo de princi-
pios constitucionais em uma diversidade
de matérias é incentivada, tanto quanto
Ja surge, originariamente, uma hierarquia
normativa acentuada (Constituicao, leis
complementares, leis ordindrias, medi-
das provisorias, leis delegadas etc.).

Ademais, a mera percepcdo diferen-
ciada do mesmo fato a partir de julgadores
diferentes j& dé a ideia da falibilidade de
entender-se a decisao judicial como algo
l6gico. Acertadas, por demais, as palavras
de Nojiri (2000, p. 86): Segundo entende-
mos, a decisdo judicial, necessariamente,
apresenta-se em forma silogistica (ndo se
reduzindo a elal). Referida estrutura, re-
conhecemos, espelha apenas seu aspec-
to formal. Isso néo significa, contudo, que
a decisao judicial ndo encerre iniimeras
outras questoes de valor (axioldgicas) em
seu bojo, ou que o juiz, ao decidir, assim
o faca como se estivesse procedendo a
um mero cdlculo aritmético (mechanical
jurisprudence). Néo. A necessidade de

formalizacdo das decisdes (em esquema
dedutivo) serve para transformar o silo-
gismo judicial em uma verdadeira garan-
tia posta ao jurisdicionado, para que ele
possa se convencer de que 0 raciocinio
realizado pelo juiz obedeceu a certos
parémetros de ordem legal. O silogismo
judicial objetiva dar um cardter racional a
decisdo proferida.

Assim, temos como acertadas as pa-
lavras de Arruda Alvim Wambier quanto
a matéria: O principio da legalidade, tal
como entendido modernamente, ndo
pode levar, como de fato ndo levou, a
uma situacdo de automatismo na apli-
cagdo da lei. Rigorosamente, pois, a
vinculacdo que existe é entre o juiz, sua
decisdo e o sistema juridico, e ndo a le-
tra da lei propriamente dita. Conforme,
também se procurard demonstrar, de
acordo com esta ética, decisoes judiciais
que podem parecer, d primeira vista, ser
contra legem, na verdade estao absolu-
tamente em harmonia com o sistema ju-
ridico, visto como um todo. (WAMBIER,
2005, p. 316-317).

3.6 OS INCS. I, L E V DO § 1° DO ART. 489
DO NCPC

Sendo o ato de decidir visceralmente
influenciado por uma estrutura formal-
mente silogistica, com as ressalvas ja ex-
postas, os incs. I, lll e V parecem ndo dar
azo a dlvida e atingem o mau vezo da
auséncia, na motivacao, da correlacao da
premissa menor (situacdo concreta) com
a premissa maior (lei em tese). Limitados
obviamente pelo espaco, trabalharemos
com alguns exemplos de decisoes vi-
ciadas: Decisdo que meramente indica
texto legal (inc. 1): Na espécie, inciden-
tes os elementos responsabilizatérios
avis previstos no art. 389 do CC, deverd
a parte responder por perdas e danos.
Decisdo que meramente reproduz texto
legal (inc. 1): “Rege o art. 166 do CTN:
“A restituicdo de tributos que compor-
tem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro somente
serd feita a quem prove haver assumido
o referido encargo, ou, no caso de té-
-lo transferido a terceiro, estar por este
expressamente autorizado a recebé-la”.
Uma vez incidente a norma destaca-
da, é descabido o pleito em questdo.
Decisdo que parafraseia texto legal (inc.
1): Como cedico, pelo contrato de fianca
“[..] uma pessoa garante satisfazer ao

credor uma obrigacdo assumida pelo
devedor, caso este ndo a cumpra” (art
818 do CC), de onde a hipdtese ndo
comporta aplicacdo ao caso sub judice.

Decisdes que meramente indicam,
reproduzem ou parafraseiam textos
legais e ndo explicitam porque eles in-
cidem (ou ndo) no caso sob julgamen-
to ndo sdo decisdes, por ausente um
elemento essencial: o fundamento. A
moderna processualistica repudia pro-
nunciamentos decisorios deste jaez. Néo
por puro apego a técnica processual,
mas por colidirem frontalmente com
um outro direito constitucional (além do
da devida fundamentacdo, art. 93, IX):
0 do devido processo legal (LIV, art. 5°,
Constituicao Federal). Uma decisdo con-
formadora dessa clausula constitucional,
que servird a resolver o litigio trazido a
juizo, deve claramente enfrentar, qualifi-
cadamente, os argumentos das partes e
analisar os fatos invocados (tendo-os ou
ndo como provados), sem o qué o con-
flito de interesses ndo restard suficiente-
mente dirimido. A licdo classica continua
insuperavel, segundo a qual jurisdicao é
uma das funcoes do Estado, mediante
a qual este se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcial-
mente, buscar a pacificacdo do conflito
que os envolve, com justica (CINTRA;
DINAMARCO; GRINOVER, 2007, p. 145).

E dizer, ha de se cotejar claramente
a situacdo legal ou jurisprudencial que
informa a espécie e por que ela incide
(ou ndo) na causa trazida a julgamento.
Em verdade, j& eram tais decisdes nulas,
por tecnicamente deficientes, desde a
simples regéncia do dever constitucio-
nal de fundamentacdo. Assim julgou
durante muito tempo processualista
ilustre, j@ falecido®. Destaca Amaral
quanto ao inc. I: O art. 489, em seu §
1° | da azo a que a parte prejudicada
impugne decisoes desse tipo por falta
de fundamentacdo, ao ndo considerar
fundamentada a decisao que se limita
a indicacdo, d reproducdo ou d pard-
frase de ato normativo sem explicar sua
relacdo com a causa ou a questdo deci-
dida. (AMARAL, 2015, p. 591).

Outro exemplo de decisao nao fun-
damentada é o do inc. lll (CUNHA, 2015,
p. 1234): Decisdo que se presta a qual-
quer conclusdo (inciso Ill): Os elemen-
tos contidos nos autos denotam que o
autor tem razdo. As alegagdes estdo
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respaldadas pelas provas produzidas nos autos. A pretensao
encontra apoio no ordenamento juridico, nGo havendo dbice
ao acolhimento do pedido formulado pela parte autora. A de-
fesa apresentada pela parte ré ndo tem o conddo de impedir o
acolhimento do pedido. Nao hd qualquer fato impeditivo, mo-
dificativo ou extintivo do direito da parte autora. Tudo, enfim,
estd a respaldar a pretensédo formulada na peticdo inicial. Isto
posto, por tudo o mais que dos autos consta, julgo procedente
o pedido, tal como formulado na peticdo inicial.

Jd se tornara iconico o exemplo de decisdo ndo motivada:
Vistos... Presentes os pressupostos legais, DEFIRO a liminar.
Tal vicio de generalidade, diga-se de passagem, j& existia e era
coibido anteriormente com a pena da nulidade. Generalismo,
a servir para tudo decidir € 0 mesmo que generalismo a nada
decidir. Nao ha, assim, propriamente, uma novidade. Em ver-
dade, normatizaram-se hipdteses que antes j& eram repelidas
doutrindria e jurisprudencialmente. Como bem destaca o autor
pernambucano quanto as decisdes genéricas, com |[..] base
nele, o juiz acolhe um pedido em acdo possessdria, em acdo
de alimentos, em acdo civil publica, em acdo de cobranca, en-
fim em qualquer demanda judicial, indistintamente (CUNHA,
2015, p. 1.234). Assevera, ainda, Cunha (IDEM): £ admissivel
que se padronize o formato da decisdo e, até mesmo, parte de
seu contetido, mas ndo se devem admitir sentencas genéricas
que se prestariam a justificar qualquer julgamento.

Excepciona-se, porém, o enfoque especifico dos julgamen-
tos dos casos repetitivos: £sse, evidentemente, ndo é o caso das
sentencas proferidas em bloco para aplicacGo da tese juridica
a ser aplicada em casos repetitivos. Nesse caso, a fundamenta-
¢do é adequada, pois guarda pertinéncia com os casos repetiti-
vos, enfrentando as questoes juridicas discutidas (e repetidas)
nas situacoes juridicas homogéneas. (IDEM).

Decisao nula por auséncia de fundamentacéo é a calcada em
premissas similares & que exemplificada abaixo: DecisGo que in-
voca stimula, precedente ou jurisprudéncia, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
Jjulgamento se ajusta aqueles fundamentos (inc. V): Cuida-se de
demanda movida por servidor piblico em face da Unidio Federal,
pretendendo paridade e integralidade da gratificacdo apontada.
A ré aduz diversidade fdtica, a afastar o Verbete Vinculante n. 35
do STF. Relatei. Decido. De fato, embora diga respeito a rubrica
diversa, aplica-se o Verbete Vinculante n. 35 [A Gratificacdo de
Desempenho de Atividade de Seguridade Social e do Trabalho
- GDASST, instituida pela Lei 10.483/2002, deve ser estendida
aos Inativos no valor correspondente a 60 (sessenta) pontos,
desde o advento da Medida Provisdria 198/2004, convertida
na Lei 10.971/2004, quando tais inativos facam jus & paridade
constitucional (EC 20/1998, 41/2003 e 47/2005)]. Assim, merece
procedéncia o pedido.

A decisdo deve precisar porque o precedente invocado
amolda-se a0 caso concreto (identidade de situacao juridica da
parte e de causa petend), a justificar sua incidéncia. Nao vinga
a mera invocacao aleatoria do precedente como se isso fosse
suficiente fundamentacdo. Incisivas as palavras de Amaral: Ao
invocar o precedente, é dever do drgdo julgador demonstrar
por que sua ratio decidendi se amolda ao caso concreto e
como ela se amolda, e para tanto mostra-se essencial distin-
guir a ratio decidendi (questdes que necessariamente devem
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ser enfrentadas para se chegar & decisdo do precedente) dos
meros obter dictum (questdes que, apesar de enfrentadas, néo
sao essenciais a decis@o). (AMARAL, 2015, p. 594).

N&o se poderia mesmo discrepar de conclusdo idéntica
de peso quanto ao inc. V: A exigéncia legal é de que haja
mencdo a precedente ou enunciado de sumula de tribunal
(vinculante ou simples), sequida da andlise dos fatos e do
direito da causa, que se amoldariam aquele enunciado ou
precedente. Trata-se da mesma ratio exigida pelo CPC 489 §
70/ (NERY JR.; NERY, 2015, p. 1156).

Dos trés vicios abordados extraimos, basicamente, um de-
ver de detalhamento antitético ao de generalismo, assim en-
tendidas as construcdes linguisticas pouco particularizantes da
causa. Até aqui tratamos dos incs. |, lll e V do § 1° do art. 489 do
NCPC, cuja aquilatacdo é mais singela.

3.7 0S INCS. I, IV E VI DO § 1° DO ART. 489 DO NCPC

Um pouco mais elaborado deve ser o enfrentamento dos
incs. Il, IV e VI, que ora passamos a enfrentar. Vejamos um exem-
plo de nulidade por auséncia de detalhamento de conceito juridi-
co indeterminado: DecisGo que emprega conceitos juridicos in-
determinados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso (inc. Il): “Cuida-se de pedido de tutela proviséria de ur-
géncia, onde invocam-se os requisitos legais. Decido. Presentes a
probabilidade do direito e o perigo de dano. Isso porque o direito
invocado encontra-se encartado em juizo constitucional, a saber,
aigualdade. Por outro lado, hd perigo de dano, posto que a nGo
concessdo da tutela acarretard dano irreversivel a parte. De fato,
a boa-fé objetiva incide no caso, agasalhando o direito do autor.
Dai porque defiro a liminar.

O inc. Il diz respeito aos chamados “conceitos juridicos in-
determinados”, em que ndo haja explicacdo do motivo concreto
de sua incidéncia ao caso. O chamado “conceito juridico vago”
ou “indeterminado” é aquele cujo contetido e extensdo sGo em
larga medida incertos (ENGISCH, 1996, p. 208). Ele se presta a
regular um maior niimero de situacdes cotidianas, ndo conce-
biveis quando do processo de elaboracdo das leis. O tema néo
é novo e é recorrente sempre que se contrapdem legalidade,
subsuncdo e juizes. A ele ja aludia Moreira (1979, p. 609-611):
Nem sempre convém, e ds vezes é impossivel, que a lei delimi-
te com traco de absoluta nitidez o campo de incidéncia de uma
regra juridica, isto é que descreva em termos pormenorizados
e exaustivos todas as situacoes faticas a que hd de ligar-se este
ou aquele efeito no mundo juridico. Recorre entdo o legislador
ao expediente de fornecer simples indicacoes de ordem ge-
nérica, dizendo o bastante para tornar claro o que Ihe parece
essencial, e deixando ao aplicador da norma, no momento da
subsuncdo - quer dizer, quando lhe caiba determinar se o fato
singular e concreto que com se defronta corresponde ou n@o
ao modelo abstrato -, o cuidado de “preencher os claros”, de
colorir os “espacos em branco”. A doutrina costuma falar, ao
propasito, em “conceitos juridicos indeterminados” (unbes-
timmte Rechtsbegriffe).

Mais atual, ndo discrepa muito disso Otero (2003, p. 380):
Existe sempre uma distancia considerdvel entre a formulacdo
genérico-abstracta da norma legal e a sua aplicacdo ou con-
cretizacdo individual, operando-se nesse entretanto um autc-
nomo desenvolvimento da juridicidade que faz dos tribunais



drgdos criadores de Direito, isto em
termos tais que o resultado final é uma
sintese entre aquilo que estava normati-
vamente fixado pelo legislador e aquilo
que, resultando de processos interpre-
tativos - incluindo a concretizacdo de
conceitos indeterminados ou de cldusu-
las gerais - ou integrativos de lacunas,
foi efectivamente aplicado a situacdo
factual subjacente.

Assim, sdo exemplos destes concei-
tos indeterminados expressdes como
“razoabilidade e proporcionalidade”
(principios juridicos), lesao grave ou de
dificil reparacdo (um pressuposto de tu-
tela provisoria), boa-fé objetiva (cldusula
geral do direito material) etc. Assim, e.g.,
ndo adianta dizer se esta ou aquela con-
duta é razodvel no caso concreto. Isso
ndo atende o requisito da fundamenta-
cdo. Deve haver clareza quanto ao por
que da conduta ser razodvel ou ndo,
como o esclarecimento de que era exigi-
vel a permanéncia do causador no local
do acidente, a fim de prestar atendimen-
to a vitima.

Por se constituirem os conceitos
vagos ou indeterminados em elevado
poder conferido ao juiz, devem ser ade-
quadamente preenchidos por ocasido
dos julgamentos. Nao cabe a mencao
genérica sem sua colmatacéo, seu afu-
nilamento, sob pena de auséncia de
fundamentacdo. Mesmo sob a otica
da ponderacdo, had critica pertinente
quanto 4 escala de valoracdo principio-
|6gica: Insista-se, de todo modo, que
dignidade humana, proporcionalidade
e razoabilidade devem ocupar papel
de destaque nas consideracées do juiz
moderno, mas ndo podem servir de
pretexto para corriqueira afronta a lei
positiva, posto que tais vetores, de ni-
tida similaridade, sGo muito genéricos
e devem por isto, continuar a desem-
penhar papel de critério de solucao
apenas para “casos excepcionais”, sob
pena de se espraiar ilegitima arbitrarie-
dade judicial. (PUOLI, 2015, p. 134).

Dando seguimento, é 0 caso de anali-
sar o mais sensivel motivo de nulidade, das
decisoes judiciais. Seguem dois exemplos,
distintos, mas emblematicos. O primeiro;
Deciséo que ndo enfrenta todos os argu-
mentos deduzidos no processo capazes
de em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador (inc. IV). Exemplo 1: “Cuida-
se de acdo ordindria onde, em decorréncia

de acidente automobilistico, sequela fisica
e impossibilidade de trabalho daquele de-
corrente, pedem-se danos morais e mate-
riais (lucros cessantes). Em defesa, invoca
0 réu inocorréncia do fato, prescricdo e cul-
pa exclusiva da vitima. Decido. Tenho que
hd a comprovacéo do nexo causal entre o
acidente causado pelo réu ao autor, bem
como os danos fisicos. De fato, a ocorrén-
cia de seqtiela fisica configura dano moral
indenizavel, ora arbitrado em RS 1.000,00.
Entendo ausente causa de exclusdo de
responsabilidade cvil, consoante invocada
pelo réu. Por outro lado, os danos mate-
riais ndo restaram comprovados. Dai por-
que julgo procedente apenas em parte o
pedido, reconhecendo o dano moral”.

[...] o maior litigante no Brasil é o Poder Publico, num pais

Imposto de Renda sobre as operacoes
comerciais que desenvolve, por ofensa
aos principios da igualdade, capacida-
de contributiva, tipicidade tributdria e
anterioridade. Em defesa, invoca o réu
que a exacdo atende ao requisito da
constitucionalidade. Decido. O imposto
de renda incide normalmente sobre as
operacoes levadas a efeito pela parte
autora, por se configurarem em acrés-
amo de renda ao qual a legislacGo ndo
prevé imunidade ou isencdo. O principio
da iqualdade resta atendido na medida
em que a legislacdo pertinente engloba
todas as operacdes comerciais realiza-
das nas mesmas condicoes da do autor.
O principio da tipicidade tributdria resta

conhecido por ndo assegurar direitos fundamentais bdsicos,

como saude, educacdo e seguranca, havendo nisso um leque
amplo de substrato juridico para judicializacdo de demandas
que, na origem, deveriam ser resolvidas pelo Executivo e néo

pelo Judicidrio. |...]

Um pronunciamento vazado em tais
premissas seria nulo, por exemplo, por
ndo enfrentar adequadamente a ques-
tdo: a) da prova do fato (prejudicando a
tese do réu) e dos danos materiais (pre-
judicando a tese do autor); b) da prescri-
¢do (prejudicando a tese do réu); c) da
culpa exclusiva da vitima (prejudicando a
tese do réu). Tais argumentos poderiam,
por si sos, total ou parcialmente, infirmar
a conclusdo do julgador. Diversamente,
supondo que o magistrado nao tenha
entendido por provado o fato, ndo pre-
cisaria enfrentar as teses de prescricao e
de culpa exclusiva da vitima. Isso é 6bvio,
visto que se trata de uma cadeia ldgica de
fundamentacdo que so existe e é neces-
séria se ultrapassada a etapa conclusiva
anterior. No caso tido como exemplo,
nao haveria qualquer sentido e cabimen-
to de enfrentamento da prescricao e da
culpa exclusiva da vitima se o proprio
fato ndo restou provado.

Um segundo exemplo nos da uma
casuistica mais sutil: Decisdo que ndo
enfrenta todos os argumentos deduzi-
dos no processo capazes de, em tese,
infirmar a concluséo adotada pelo jul-
gador (inc. IV). Exemplo 2: “Cuida-se de
acdo de repeticdo de indébito onde a
autora alega a inconstitucionalidade do

evidente pela previsdo legal clara. Dai
porque julgo procedente o pedido para
determinar a repeticdo do tributo ora
discutido, corrigido e com juros”.

Vé-se, assim, que o acatamento de
ofensa aos dois principios nao enfrenta-
dos (capacidade contributiva e anteriori-
dade) poderia infirmar, total (no caso da
capacidade contributiva) ou parcialmen-
te (quanto a anterioridade), a decisao, de
onde nula sua prolacao com tais vicios.
S6 que isso j& existia na égide do CPC.

A essa altura, maduro assentar que
oinc. IV do art. 489 meramente referen-
dou, por outras palavras, a linha que, de
longa data, j& vigorava no direito brasi-
leiro. Em outras palavras, ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador (reda-
cdo legal) ndo é outra coisa sendo que
expressar 0 mesmo que tendo encontra-
do motivacdo suficiente para fundar a
decisdo, ndo fica o drgdo julgador obri-
gado a responder, um a um, todos os
questionamentos suscitados pelas par-
tes, mormente se notdrio seu cardter de
infringéncia do julgado (ST, 12 Secdo,
REsp 1104184/RS, rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, DJe 08.03.2012). A
existéncia de fundamento suficiente é
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antitética a de argumentos capazes de infirmar a conclusdo do
Jjulgador. Aquele anula este; este afasta aquele.

Nery Jr. e Nery (2015, p. 1154) destacam que ocorre a
fundamentacao suficiente quando o juiz indica, para sustentar
0 préprio convencimento, [..] razées que sdo subjetivamente
adequadas, sob o plano Iégico e das mdximas de experiéncia,
a justificar a decisdo. Tao desimportante e indcua é uma lon-
ga sentenca que nao contenha devida apreciacdo das questdes
relevantes quanto uma curta que esteja permeada da mesma
incompletude. O né gdrdio da fundamentacdo judicial é as-
sim, enfrentar os pontos essenciais ao julgamento da causa.

Continua atualissima a antiga licdo de Taruffo (2005, p.
174): La maggiore o minore concisione della motivazione
potra dipendere da vari fattori, tra cui la complessita fattuale
e giuridica della controversia e la natura della decisione: si
ptranno ammettere motivazione pitl sintetiche, ad esempio,
di prowedimenti cautelari ou prowisori, ma non di rado
proprio questio provwedimenti riguardano controversie com-
plesse e quindi hanno bisogno di giustificazione articolate.
La concisione della motivazione non attiene comunque alla
completezza o incompletezza del discorso giustificativo che il
giudice svolge: vi possono esse motivazioni lunghe e ridon-
danti ma incomplete, cosi come vi possono essere motiva-
zione concise che pero includono tutte le ragione che sono
necessarie per giustificare la decizione.

Ou ainda: Mostrando, pois, 0 Juiz quais pontos e questoes
essenciais sdo debatidos pelas partes, é sobre eles que deverd
fazer recair a fundamentacdo. Para aqueles que, diante da si-
tuacdo concreta, nem em “tese” sdo capazes de influir na sua
decisao, prescinde-se de fundamentacdo. (SILVA, 2015, p. 498).

[...] a importacdo de modelos alienigenas néo

pode ser feita de forma acodada, sem

amadurecimento e, mesmo, averiguacdo de

conformacdo com a realidade brasileira.

Temos, de forma clara, que a referéncia da parte final do inc.
IV, § 1° do art. 489 do NCPC deve ser lida sob a luz de que hd
obrigatoriedade de fundamentar desde que e somente se o ar-
gumento for suficiente para infirmar, parcial ou totalmente, a
conclus@o adotada pelo julgador. Ao menos parece isso 0 que
se colhe de parcela expressiva da doutrina que escreve sobre 0
NCPC (AMARAL, 2015, p. 593; CUNHA, 2015, p. 1235; MARINONI,
2015, p. 493; NERY JR.; NERY, 2015, p. 1154; NEVES, 2015, p. 8) €
de julgados recentes do STF, ao versarem sobre a exigéncia cons-
titucional de motivacdo: A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal é no sentido de que o referido dispositivo constitucional
exige a explicitacdo, pelo 6rgdo jurisdicional, das razoes do seu
convencimento, dispensando o exame detalhado de cada argu-
mento suscitado pelas partes. (STF, 12. T., ARE 902495 AgR/GO,
rel. Min. Rosa Weber, DJe-183 16.09.2015).

A exigéncia do art. 93, IX, da Constituicdo ndo impde seja
a decisdo exaustivamente fundamentada. O que se busca é
que o julgador indique, de forma clara, as razées de seu con-
vencimento. (STF, 22 T., ARE 771693 AgR/DF, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe-106 16.09.2015). A decisdo judicial tem que
ser fundamentada (art. 93, IX), ainda que sucintamente, sen-
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do prescindivel que ela se funde na tese suscitada pela par-
te. Precedente: AI-FQO-RG 791.292, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, DJe de 13/8/2010. (STF, 12. T., ARE 714182 AgR/
RS, rel. Min. Luiz Fux, DJe-231 25.11.2014).

Com base nesse entendimento, hd parcela da doutrina
bem incisiva, inclusive, quanto & impossibilidade de afetacdo,
pelo NCPC, do regime de fundamentacdo judicial, quando em
descompasso com o STF: A manifestacdo do Supremo seria
suficiente para por fim ao debate. O juiz ndo estd obrigado
a responder a todos os argumentos coisa nenhuma. Ponto.
O que o texto constitucional exige é que as decisoes sejam
fundamentadas. Ndo cabe ao legislador ordindrio dizer o que
se deve entender por fundamentacdo. O intérprete e guardiao
da Constituicdo jd deu sua palavra. Enquanto ndo mudar a
Constituicao ou superar o entendimento fixado no precedente,
este deve prevalecer. (DONIZETTI, 2015, p. 97).

Essa realidade parece retirar um pouco do temor que se
apresenta quanto a fundamentacao judicial, a0 menos por parte
dos magistrados. Uma alteracdo legislativa que se propusesse a
inviabilizar a prestacdo da tutela jurisdicional seria um elevado
desservico & funcdo ontolégica do Poder Judicidrio, que é deci-
dir os conflitos que lhes sdo apresentados em prazo razodvel. A
prescricao feita por Miranda ainda tem seu lugar: Desse material
tira o juiz os fundamentos de fato, tais como a reflexao lhos for-
neceu no ultimo estado da sua conviccGo. Depois, usualmente,
os fundamentos de direito, sendo de todo ponto indispensdvel
que ponha claro o que pertence as partes e o que constitui con-
vicedo do juiz. O estilo deve ser simples e incisivo, de modo que
as proposicoes sejam suscetiveis de fdcil apreensdo e de serem
apreciadas por seu valor de verdade. As citacoes de autores, as
vezes de proposicoes que estdo em todos os livros sobre o as-
sunto, ndo raro disfarcam o temor de afirmar por si, ou a falta
de gosto por pensar e assumir atitude intelectual diante das con-
trovérsias da doutrina. (MIRANDA, 1997, p. 66).

Resta averiguar a solucdo legal nova para o problema de
omissdo e integracdo nas decisoes colegiadas. A doutrina ja
apontava a diferenca de concepcao quanto as decisoes de pri-
meiro grau e subsequentes, distinguindo decisoes fundamen-
tadas (com argumentacdo suficiente) das decisées completas
(que enfrentam todos os argumentos suscitados pelas partes).
E que naquelas, eventual omissdo era suprivel pela apelacao e
o efeito devolutivo amplo (ou mesmo o translativo, como que-
riam outros), de sorte que o ndo enfrentamento de todos os
argumentos da parte pelo juizo monocratico ndo impediria seu
acatamento pelo tribunal.

Dai por que a decisao de primeiro grau que resolvesse a lide
poderia ser apenas fundamentada, mesmo sem ser completa.
Ja os tribunais teriam a obrigacao de proferir decisdes comple-
tas (e ndo s6 apenas fundamentadas), visto que a omissao em
apreciar os argumentos das partes inviabilizaria 0 manejo dos
recursos excepcionais (WAMBIER, 2005, p. 101-105), a teor das
Stmulas ns. 282% e 356* do STF e 211 do STJ. Isso, alids, é
da doutrina italiana: // vizio di omissione parziale di pronuncia,
quale error in procedendo che vizia la sentenza nel momento
della sua formazione, determina di certo nullita della sentenza
suscettibile di essere fatta valere attraverso I'appello o il ricorso
per cassazione; se il vizio é fatto valere, no sorgono proble-
mi: attraverso il meccanismo delle impugnazioni dovra esse



assicurata alla parte quela pronuncia
che il giudice di primo o secondo grado
aveva parzialmente omesso di emanare.
(PISANI, 2012, p. 200).

O NCPC deixa claro, no art. 1.025,
que se consideram incluidos no acordéo
os elementos que o embargante sus-
citou, para fins de prequestionamento,
ainda que os embargos de declaracdo
sejam inadmitidos ou rejeitados, caso
o tribunal superior considere existentes
erro, omiss@o, contradicdo ou obscuri-
dade. Resolvido, assim, o sempre invo-
cado problema do prequestionamento
como requisito de admissibilidade dos
recursos extraordinrios.

Por fim, cabe a andlise de uma causa
de nulidade inovadora contida no NCPC:
Decisdo que deixa de sequir enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distin¢do no caso em julga-
mento ou a superacao do entendimento
(inc. VI): “Cuida-se de demanda movida
por servidor publico em face da UniGo
Federal, pretendendo regjuste com o
paradigma firmado, sob fundamento da
isonomia. A ré aduz o Verbete n. 339 do
STF, que veda a concessdo judicial de
reajuste baseado em igualdade. Relatei.
Decido. O caso enseja acolhimento. O
art. 5° da CF garante isonomia a todos,
de sorte que servidores ndo podem re-
ceber remuneragées distintas quando
exercam a mesma funcdo. O precedente
invocado ndo se aplica ao caso. Assim,
merece procedéncia o pedido”.

Importante é aplicar o precedente
ou expor as razdes pelas quais ele ndo
é aplicdvel ao caso concreto ou, ainda,
destacar sua superacdo, conforme en-
cartado no inc. VI: Existindo precedente
invocado pela parte, esse deve ser anall-
sado pelo juizo. Se disser efetivamente d
controvérsia examinada em juizo, deve
ser adotado como razdo de decidir. Se
ndo, a distincdo entre o caso precedente
e caso concreto deve ser declinada na
fundamentacdo. A auséncia de efetivo
enfrentamento do precedente constitui
violacdo ao dever de fundamentacdo
(art 489, § 1° VI do CPC). (MARINONI,
2015, p. 494).

A hipdtese do inc. VI apresenta um
diferencial. Ela respeita a sistemética de
precedentes, recém-instituida, a que ja
aludimos, decretando ndo fundamentada
a decisdo que deixar de seguir enunciado

de sumula, jurisprudéncia ou preceden-
te invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distincdo no caso em
julgamento (distinguishing) ou a supe-
racdo do entendimento (overruling).
O distinguishing ¢, em verdade, a ndo
coincidéncia fatica ou juridica quanto
a ratio decidendi da simula, jurispru-
déncia ou precedente.

Tal diferenciacao, de modo a autorizar
decisdo em sentido diverso do entendi-
mento jurisprudencial firmado, deve ser
devidamente detalhada, sem o qué incidira
nulidade por auséncia de fundamentacdo.
O overruling, por sua vez, é a superacao do
precedente. A doutrina majoritaria caminha
no sentido de que somente a Corte firma-
dora da simula, jurisprudéncia ou prece-
dente pode supera-lo, ndo tocando isso aos
juizos inferiores: /sso quer dizer que 0s jui-
zes e tribunais submetidos ao precedente e
a jurisprudéncia vinculante sé podem der-
xar de aplicd-los se invocarem distingdes:
ndo podem fazé-lo a titulo de superacdo
do precedente ou da jurisprudéncia vincu-
lante. (MARINONI, 2015, p. 494).

Em igual sentido, Amaral (2015, p.
594), que entende [...] Ndo parece ser da
Idgica da sistemdtica instituida pelo atual
CPC a possibilidade de as instdncias infe-
riores anteciparem a superacdo dos pre-
cedentes (antecipatory overruling), sendo
mais consentdneo com o sistema atual a
necessidade do prdprio drgdo julgador
que originou o enunciado de sumula, a
jurisprudéncia ou o precedente rever seu
posicionamento para que estes se pos-
sam considerar superados.

Assim, idéntica a situacdo fatica, ndo
cabe o afastamento do precedente por
juizo jurisdicionalmente inferior aquele
que o firmou.*. Evidentemente, se ja
tiver havido o overruling pela Corte com-
petente, tocard ao magistrado destacar
isso na sentenca, de forma a deixar de
aplicar tal argumento, quando invocado
pelas partes.

3.8 0S §§ 2° E 3° DO ART. 489 DO NCPC

E 0 momento de falar sobre duas ou-
tras novidades em termos de direito posi-
tivo processual. A primeira, contida no § 2°
do art. 489 do NCPC, trata da explicitacéo,
pelo julgador, da técnica de julgamento
utilizada no caso de colisao de normas.
Demanda-se a justificacao do objeto e dos
critérios gerais de ponderacao efetuada.
Destaca Cunha (2015, p. 1236): Se o juiz,

ao proferir a sentenca, deparar-se com
um conflito de normas, deverd soluciond-
-lo nos seus fundamentos, demonstrando
a razdo pela qual ha de prevalecer uma
norma em detrimento de outra.

Sobre 0 assunto, j& tivemos ocasido
de divagar (2009, p. 27-28), pelo que
permitimo-nos o resgate parcial, pela
absoluta pertinéncia. Em sede de herme-
néutica, é comezinha a licdo de que sdo
cinco os processos interpretativos (DINIZ,
1997, p. 277): o gramatical”’, o logico®,
0 sistematico®, o historico® e o sociold-
gico ou teleoldgico®'. Eles ndo se isolam
ou divergem, mas sim, antes se comple-
mentam, pelo que: [...] convém lembrar,
ainda, que os diversos processos inter-
pretativos ndo operam isoladamente
nem se excluem reciprocamente, mas
se completam. Ndo sdo, na realidade,
cinco espécies de técnicas de interpreta-
¢do, mas operagaes distintas que devem
sempre atuar conjuntamente, pois todas
trazem sua contribuicdo para a desco-
berta do sentido e do alcance da norma.
(DINIZ, 1997, p. 278).

Tal licdo, alids, € bem cldssica, vazada
na autorizada doutrina de Maximiliano,
para quem nao [...] é de rigor que se em-
preguem todos simultaneamente, pode
um dar mais resultado do que outro em
determinado caso; o que se condena é
a supremacia absoluta de algum, bem
como a exclus@o sistemdtica de outro.
Cada qual tem os defeitos das suas qua-
lidades; é em tirar de cada processo o
maior proveito possivel, conforme as cir-
cunstancias do caso em apreco, que se
revela a habilidade e a darividéncia do
intérprete. (MAXIMILIANO, 1999, p. 127).

Ja disse Bobbio (1999, p. 88) que
antinomia juridica é aquela situacao
que se verifica entre duas normas in-
compativeis, pertencentes ao mesmo
ordenamento e tendo 0 mesmo dmbito
de validade, bem como que os conflitos
normativos sdo resolvidos, consoante o
jurista peninsular (BOBBIO, 1999, p. 88
e ss.) a luz dos critérios cronoldgico (fex
posterior derogato legi priori, privilegia-
dor da recente vigéncia da lei), hierdrqui-
co (lex superior derogat legi inferior, que
assegura a norma hierarquicamente su-
perior a supremacia) e da especialidade
(lex specialis derogat legi general, que
da prioridade 4 lei que trata mais detalha-
damente determinado assunto).

Contudo, em tempos onde, cada vez
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mais, as Constituicoes assumem relevo como nortes basicos dos
ordenamentos juridicos, esses processos e técnicas de interpre-
tacdo ndo mais suprem, com simplicidade, conflitos normativos
de cunho constitucional, desenvolvendo-se uma hermenéutica
peculiar a esse ramo do direito. Dai o surgimento da chamada
"hermenéutica constitucional”: Justifica-se, ainda, a existéncia
de uma hermenéutica constitucional pela presenca da denomi-
nada jurisdicGo constitucional, determinada a aplicar, a fazer
valer a ConstituicGo como norma suprema. O controle abs-
trato-concentrado €, pois, um dos maiores indicadores de que
da hermenéutica juridica merece destaque aquela dedicada a
questdo constitucional. (TAVARES, 2013, p. 180).

Muito a propdsito, ja se ressaltava: O ponto de partida do in-
térprete hd que ser sempre 0s principios constitucionais, que séo
o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicao,
seus postulados bdsicos e seus fins. Dito de forma sumdria, os
principios constitucionais sGo as normas eleitas pelo constituinte
como fundamentos ou qualificacoes essenciais da ordem juridi-
ca que institui. A atividade de interpretacdo da Constituicdo deve
comecar pela identificacdo do principio maior que rege o tema
a ser apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico,
até chegar a formulac@o da regra concreta que vai reger a espé-
cle. (BARROSO, 2003, p. 151).

Ou ainda a pena autorizada de Canotilho (1999, p. 1142):
A investigacdo do contetido semantico das normas constitu-
clonais implica uma operacdo de determinacdo (= operacdo
de densificacdo, operacdo de mediacdo semdntica) particu-
larmente dificil no direito constitucional. Em primeiro lugar, 0s
elementos lingdiisticos das normas constitucionais sGo, muitas
vezes, polissémicos ou pluri-significativos (exs.. 0s conceitos de
Estado, povo, lej, trabalho, tém vdrios sentidos na Constituicdo).

A exigéncia do art. 93, IX, da ConstituicGo ndo

impée seja a decisGo exaustivamente
fundamentada. O que se busca é que o

julgador indique, de forma clara, as razées de

seu convencimento.

Dai porque a interpretacdo constitucional deve levar em
conta também alguns principios préprios, dada a magnitude do
seu valor na ordem juridica. Dentre outros importantes, temos
os principios da mdxima efetividade (impde que seja atribuida
a norma constitucional a maior eficdcia possivel) e também da
concorddncia prdtica (impde a coordenacdo e combinacdo dos
bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio total
de uns em relacao aos outros), conforme Canotilho (1999, p.
1148-1151).

Feito esse resgate, temperam Nery Jr. e Nery (2015, p.
1156) que a norma contida no § 2° respeita exclusivamente
aos direitos fundamentais e entre principios constitucionais.
Destacam os autores que a hermenéutica juridica cléssica ainda
aplica-se as normas juridicas em geral, ou seja, aos casos que
ndo envolvam direitos fundamentais e principios constitucio-
nais. E certo que, em um modelo de Constituicao analitica® ou
prolixa, como é o brasileiro, uma diversidade de direitos e prin-
cipios encontra-se constitucionalizada, o que parece propiciar
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uma atividade deciséria extremamente atada & hermenéutica
constitucional desde a base decisoria (primeira instancia), até
as derradeiras cortes de julgamento. Ha, conforme a doutrina
constitucional, um modelo expansivo®.

Nessa linha, autores ha que defendem postulados proprios
para fundamentacdo dos principios, como o da ponderacdo
(AMARAL, 2015, p. 594; CUNHA, 2015, p. 1236). Assim, uma
vez existentes conflitos normativos ou mesmo algo mais pro-
fundo, como o conflito entre principios constitucionais, toca
a0 julgador fundamentar a deciséo, esclarecendo claramente o
conflito e porque aplica ou deixa de aplicar determinada norma
a0 caso concreto.

Parte da doutrina, contudo, elege critérios rigorosos de fun-
damentacdo, o que remete a um acentuado grau de dificuldade
em atingi-los. Com a mdxima vénia, como ja tivemos ocasido de
ressaltar, a realidade de processos em tramitacdo permite bem
menos tempo a cada demanda do que seria considerado satis-
fatério pela processualistica. Dificil, assim, concordar com Cunha,
que defende pardmetros bem mais rigorosos do que os previstos
no § 2° do art. 489 do NCPC: £ preciso que o juiz esclareca, na
fundamentacéo de sua decisdo, como resolve o conflito de nor-
mas, justifica a razdo da utilizacao de determinado principio em
detrimento de outro, a capacidade de ponderacdo das normas
envolvidas, os critérios gerais empregados para definir o peso e
a prevaléncia de uma norma sobre a outra e relagdo existente
entre esses critérios, o procedimento e 0 método que serviram de
avaliagdo e comprovacdo do grau de promogdo de uma norma
e 0 grau de restricdo da outra, bem como os fatos considerados
relevantes para a ponderacdo e com base em que critérios eles
foram juridicamente avaliados. (CUNHA, 2015, p. 1236).

Também duro quanto a fundamentacdo é Lucon: Sob a
dtica da adequacdo, o juiz deve demonstrar em sintese que a
medida por ele adotada é apta a realizacGo do fim almejado
e sob a dtica da necessidade, ele deve analisar as medidas
alternativas a essa e que possam promover 0 mesmo fim sem
restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais em
conflito, e por fim, ao realizar o exame da proporcionalidade
em sentido estrito, 0 magistrado deve responder em sintese a
sequinte pergunta para que sua decisGo possa ser considerada
motivada: "o grau de importancia da promogao do fim justi-
fica o grau de restricdo causada aos direitos fundamentais?
(LUCON, 2015, p. 173).

Os processualistas oriundos da advocacia, assim, parecem
possuir uma grande preocupacdo com essa matéria. Contudo,
deve ser frisado que a propria doutrina constitucional ressal-
ta a dificuldade quanto ao correto método de interpretacéo
constitucional. £ da pena de Canotilho: A questdo do «méto-
do justor em direito constitucional é um dos problemas mais
controvertidos e dificeis da moderna doutrina juspublicistica.
No momento actual, poder-se-d dizer que a interpretacdo das
normas constitucionais é um conjunto de métodos, desenvolvi-
dos pela doutrina e pela jurisprudéncia com base em critérios
ou premissas (filoséficas, metodoldgicas, epistemoldgicas) di-
ferentes, mas em geral reciprocamente complementares. (CA-
NOTILHO, 1999, p. 1136).

Segue o autor lusitano (CANOTILHO, 1999, p. 1136-1139)
elencando e esclarecendo acerca dos métodos de interpretacdo
constitucional: a) juridico (ou cldssico), que é cldssico e que consi-



dera a constituicdo como uma lei, como tal
devendo ser interpretada; b) topico-proble-
matico (topdi, esquemas de pensamento,
raciocinio, argumentacao, lugares comuns,
pontos de vista), que Seria um processo
aberto de argumentacdo, no qual os aplica-
dores-intérpretes tentariam adaptar a nor-
ma ao problema concreto; ¢) hermenéuti-
co-concretizador, a partir da compreensao
do sentido da norma, concretizando-a para
e a partir de uma situacao historica concre-
ta; d) cientffico-espiritual (ou valorativo ou
sociologico), compreendendo-se o sentido
e a realidade de uma lei constitucional e
conduzindo-se a sua articulacdo com a inte-
gracao espiritual real da comunidade; e, e)
normativo-estruturante, que leva em conta
varias nuances, como a funcéo de realiza-
¢do do direito constitucional, a captacdo da
transformacdo das normas, a estrutura da
norma e do texto normativo, hermenéutica
da ndo identidade entre a norma e texto
normativo, a norma abrange ndo so o texto
mas, também, o dominio normativo e, por
fim, a concretizacdo normativa.

Nao discrepa da necessidade de con-
siderarem-se 0s varios métodos constitu-
cionais de hermenéutica, Cunha Jr. (2013,
p. 212) ressalta 0 que denomina de “sin-
cretismo metodoldgico™: Esse sincretismo
metodoldgico, apesar de ariticado por
alguns, vem recebendo o aplauso da
maioria da doutring, com o fundamento
de que, em face da natureza complexa
e aberta da interpretacdo constitucional,
todo pluralismo é recomenddvel na me-
dida em que amplia o horizonte de com-
preensdo do intérprete e lhe facilita no
exercicio da tarefa de concretizar o direito.

Assim, 0 tema ndo é facil, mesmo
sob as linhas doutrindrias constitucionais,
donde ndo se parece que a simples posi-
tivacdo no NCPC seja suficiente a resolver
0 imbréglio. Sendo o direito constitucio-
nal dindmico, ndo seré a doutrina proces-
sual quem conseguird reduzir a um texto
normativo a dificuldade que a herme-
néutica constitucional compreende. Com
efeito, adequada se mostra a linha geral
proposta por Marinoni (2015, p. 495): £
isso que o art. 489, § 2° CPC, quer dizer:
é preciso identificar as normas que de-
vem ser aplicadas e o respectivo postu-
lado que estrutura a correlata aplicacdo.
Fora dai ha arbitrariedade na solucdo
dos conflitos normativos por auséncia
de adequada fundamentacdo.

Por fim, 0 § 3° fala sobre a presun-

¢do de boa-fé da decisao judicial, deman-
dando interpretacdo a partir de todos os
seus elementos. Cuida-se da expressa
adocdo do principio da boa-fé nos pro-
nunciamentos judiciais decisorios. O
principio da boa-fé ¢ uma déusula geral
do NCPC (NERY JR;; NERY, 2015, p. 207)
que rege todos os atores (art. 5°) da cena
processual* (CARNEIRO, 2015, p. 68-70;
MARINONI, 2015, p. 99; NEVES, 2015, p.
19; THEODORO JR. et al,, 2015, p. 184-
185). Versa-se sobre uma leitura coeren-
te e ldgica da sentenca: seus elementos,
na medida em que obrigatdrios, devem
ser lidos conjugadamente. E dizer: hd
de existir conexao entre relatorio, funda-
mentos e dispositivo. Como se destaca:
Se ndo hd harmonia entre relatdrio,
fundamentacdo e dispositivo, ndo hd
como a sentenca ser devidamente inter-
pretada. Ao mesmo tempo, ignorar um
desses fatores no processo interpretati-
vo é condenar a inutilidade a previsdo
do caput do CPC 489. (NERY JR.; NERY,
2015, p. 1156).

Como tudo o mais que se faz e ha de
fazer por ocasido do NCPC, decorréncia
inexordvel do seu art. 5° a interpretacdo
da decisdo rende louros a boa-fé. A se-
gunda parte do § 3° é, assim, reforco a
cldusula geral contida no inicio do NCPC*.
Ha uma dlara indicacdo de que a interpre-
tacdo deve conduzir a uma concluséo [...]
mais consentdnea com sua integralidade
e em conformidade com a boa-fé, sendo
inadmissiveis interpretacoes exéticas ou
que impliquem manifesta iniqiiidade 1..]
(AMARAL, 2015, p. 595).

4 CONCLUSAO

0O regime de fundamentacao judicial
do CPC empregou algumas premissas:
permissdo de sentencas concisas, quan-
do ndo enfrentarem meérito; desnecessi-
dade de relatorio para as decisdes inter-
locutdrias; e validade do julgamento sob
a técnica do fundamento suficiente.

O NCPC incorporou alguns reparos
doutrindrios e jurisprudenciais a fun-
damentacdo judicial. Seu art. 489, § 1°,
usou, expressamente, a técnica da nuli-
dade, ao nédo considerar fundamentadas
as decisdes que nao observem seus pa-
rametros. Os incs. do § 1° do art. 489, em
boa parte, incorporam ao direito positivo
infraconstitucional vicios na fundamenta-
¢do que ja eram repelidos na doutrina e
jurisprudéncia do CPC. Os incs. |, lll e V

do § 1°do art. 489 encartam, basicamen-
te, um dever de detalhamento antitético
ao de generalismo, assim entendidas as
construcoes linguisticas pouco particula-
rizantes da causa.

Por se constituirem os conceitos va-
gos ou indeterminados em elevado po-
der conferido ao juiz, devem ser adequa-
damente preenchidos por ocasido dos
Julgamentos (inc. Il, § 1° do art. 489 do
NCPC). Néo cabe a mencédo genérica sem
sua colmatacdo, seu afunilamento, sob
pena de auséncia de fundamentagao.

A parte final doinc. IV, § 1°, do art. 489
do NCPC deve ser lido sob a luz de que hé
obrigatoriedade de fundamentar - desde
que e somente — se 0 argumento for sufi-
ciente para infirmar, parcial ou totalmente,
a conclusao adotada pelo julgador.

Uma alteracdo legislativa que se pro-
pusesse a inviabilizar a prestacdo da tutela
jurisdicional seria um elevado desservico
a funcdo ontologica do Poder Judicidrio,
que é decidir os conflitos que lhes sdo
apresentados em prazo razodvel.

O inc. VI, § 1°, do art. 489 do NCPC
respeita a sistemética de precedentes,
recém-instituida, decretando ndo funda-
mentada a decisdo que deixar de seguir
enunciado de stimula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem de-
monstrar a existéncia de distincao no caso
em julgamento (distinguishing) ou a su-
peracao do entendimento (overruling).

O distinguishing ¢é, em verdade, a
ndo coincidéncia fética ou juridica quanto
a ratio decidendi da stimula, jurisprudén-
cia ou precedente. Essa diferenciacao,
de modo a autorizar decisao em sentido
diverso do entendimento jurisprudencial
firmado, deve ser devidamente detalha-
da, sem o qué incidird nulidade por au-
séncia de fundamentacao.

O overruling, por sua vez, € a supe-
racdo do precedente, 0 que, segundo
parcela expressiva da doutrina, somente
pode ser levada a efeito pela Corte fir-
madora da stmula, jurisprudéncia ou
precedente - vedada aos juizos inferio-
res: A interpretacdo constitucional possui
nuances diferenciadas, com metodologia
complexa, donde ndo se parece que a
simples positivacdo no NCPC de como
deve se dar (§ 2°) seja suficiente a resol-
ver 0 imbraglio. O § 2° respeita exclusiva-
mente aos direitos fundamentais e entre
principios constitucionais. A hermenéuti-
ca juridica cldssica ainda aplica-se as nor-
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mas juridicas em geral, ou seja, aos casos que ndo envolvam
direitos fundamentais e principios constituciondrs.

0 § 3°do art. 489 do NCPC fala sobre a presuncao de boa-
-fé da decisdo judicial, demandando interpretacdo a partir de
todos os seus elementos, como clausula geral que rege todos os
atores da cena processual. Versa-se sobre uma leitura coerente
e |dgica da sentenca: seus elementos, na medida em que obri-
gatorios, devem ser lidos conjugadamente. E dizer: ha de existir
conexdo entre relatdrio, fundamentos e dispositivo.

Os féruns (Fonajef e Enfam) que tém-se prestado a discus-
sdo do NCPC apresentam uma perspectiva de abrandamento
por parte dos magistrados, assim resumida: a) azeitamento
pragmético do art. 489 do NCPC, com vistas & razodvel duracao
do processo; b) inaplicabilidade total ou parcial do art. 489 do
NCPC a sistematica dos juizados especiais estaduais, federais e
da Fazenda Publica; ) legitimacéo do entendimento quanto a
fundamentacdo suficiente. Ja os eventos em que predominam
os advogados (FPPC) ha uma demanda forte pelo preciosismo
quanto a fundamentacao. O tempo dird, exatamente, como se
comportard a jurisprudéncia.

NOTAS

1 Art. 93.[..] IX. todos os julgamentos dos drgdos do Poder Judicidrio serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, po-
dendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, ds prdprias partes e
aseus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacao.

2 Aexpressao NCPC tem sido utilizada por boa parte da doutrina, de onde
achamos por bem reproduzi-la. Ainda que em vigor em 2016, a Lei n.
13.105/2015 serd nova por um bom tempo, em termos de dimensao, apli-
cabilidade, hermenéutica e idiossincrasias.

3 Coerentemente, a expressao CPC serd utilizada no trabalho como o que
temos vigente hoje e por algum tempo, inclusive.

4 Ao acorddo correlato & sentenca aplicam-se os mesmos argumentos, no
cabivel. Isso porque igualmente denomina-se acérdéo o pronunciamento
colegiado prolatado em sede recursal oriundo de decisdes interlocutdrias
na primeira instancia.

5 Parece muito apropriado dizer que ndo ha alteracdo no regime de funda-
mentacdo das decisoes proferidas nos Juizados Especiais, por duas razoes
simples. Primeira, por derivarem de um procedimento oral e sumarissimo
diretamente autorizado pela Constituicdo Federal (art. 98, I). Segunda, por-
que se constituem suas normas instituidoras de natureza especial, & quais
somente se lhes aplica a lei processual geral quando nao tratarem direta-
mente da matéria, 0 que nao € o caso de fundamentacao. Ainda assim, ha
alguma critica doutrindria (CUNHA, 2015, p. 1229).

6  Ementa: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. AUSENCIA DE RELATORIO NO ACORDAO RECORRIDO. NU-
LIDADE CONFIGURADA (ARTS. 165 E 458, DO CPC, E 93, IX, DA CF/88).
RECONHECIMENTO DE OFICIO. RECURSO ORDINARIO PREJUDICADO.
Nos termos dos arts. 165 e 458 do Cddigo de Processo Civil, sGo requisitos
essenciais da sentenca o relatdrio, os fundamentos e o dispositivo. Na
hipdtese examinada, ndo foi lavrado o relatério do acrddo que julgou o
mandado de sequranca impetrado pela ora recorrente, do qual somente
constou a fundamentagdo e a parte dispositiva do julgado.

O relatorio é requisito essencial e indispensdvel da sentenca, e a sua ausén-
dia prejudica a andlise da controvérsia, suprimindo questdes fundamentais
para o julgamento do processo. Tal consideracdo impde o reconhecimento
da nulidade do julgado impugnado, em manifesta violagao dos arts. 165 e
458, do Cddigo de Processo Civil, e 93, I, da Constituicdo Federal.
Precedentes do STJ.

Recurso ordindrio prejudicado. (STJ, 1% T., RMS 25082/R), rel. Min. Denise
Arruda, DJe 12/11/2008).

7 Aregra de que as decisoes judiciais tém de ser motivadas, em seu sentido
mais profundo, expressa a exigéncia ampla de controlabilidade da ativi-
dade dos drgaos do Estado, inerente a idéia de Estado Democrdtico de
Direito (WAMBIER, 2005, p. 292). Também assim Nery Jr. e Nery (2015,
p. 1153): Exigir constitucionalmente a motivacdo das decisées judiciais
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faz pensar que a regra s6 tem validade e eficdcia pela obra do legislador
constituinte. Na realidade, tal exigéncia exsurge do estado de direito, an-
teriormente a letra da norma constitucional que a refira expressamente,
ndo obstante seja da tradicGo do nosso direito impor constitucionalmente
aos juizes o dever de motivagdo |...|.

Mais modernamente, foi sendo salientada a funcéo politica da motivacdo
das decisdes judiciais, cujos destinatdrios ndo sGo apenas as partes e o juiz
competente para julgar eventual recurso, mas quisquis de populo, com a
finalidade de aferir-se em concreto a imparcialidade do juiz e a legalidade e
Justica das decisoes (CINTRA, 2000, p. 274; MIRANDA, 1997, p. 74).

A obra de Taruffo foi originalmente publicada em 1975, em Padua, Itdlia.
Por se tratar de referéncia, ela continua a ser estudada e, eventualmente,
republicada. Aqui, trabalhamos com republicacdo do ano de 2005.

Ao dngulo em que nos colocamos, ressalta a insuficiéncia dessa ma-
neira de equacionar o problema e a sua inidoneidade para atender
aos postulados do Estado de Direito. Ndo € a circunstancia de estar
emitindo a dltima palavra acerca de determinado litigio que exime
0 drgdo judicial de justificar-se. Muito ao contrdrio, é nesse instante
que a necessidade da justificacdo se faz particularmente aguda: o
pronunciamento final, exatamente por se destina a prevalecer em
definitivo, e nesse sentido representa (ou deve representar) a ex-
pressao mdxima da garantia, precisa, mais do que qualquer outro,
mostrar-se apto a corresponder a funcdo delicadissima que lhe toca.
Nao é admissivel que a garantia se esvazie, se despoje de eficdcia,
no momento culminante do processo mediante o qual é chamado a
atuar (MOREIRA, 1978, p. 118).

Ementa: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGI-
MENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ALEGACAO GENERICA
DE VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. INCIDENCIA DA SUMULA N. 284/
STF. FUNDAMENTACAO PER RELATIONEM. POSSIBILIDADE. REDUCAO
DA INDENIZACAO. RAZOABILIDADE NA FIXACAO DO QUANTUM. REE-
XAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. INADMISSI-
BILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7/STJ. CORRECAO MONETARIA.
FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N. 282/STF.

A deficiéncia na fundamentagdo do recurso, de modo a impedir a com-
preensdo da suposta ofensa ao dispositivo legal invocado, obsta o conhe-
cimento do recurso especial (Stimula n. 284/STF).

A jurisprudéncia desta Corte admite a fundamentacdo ‘per relationem’,
que ndo importa em nulidade de deciséo.

O recurso especial ndo comporta o exame de questdes que impliquem
revolvimento do contexto fdtico-probatdrio dos autos, a teor do que dis-
pée a Sumula n. 7/STJ.

Somente em hipéteses excepcionais, quando infimo ou exorbitante o valor da
indenizacdo por danos morais arbitrado na origem, a jurisprudéncia desta
Corte permite o afastamento do referido ébice para possibilitar a revisdo. No
caso, o valor estabelecido pelo Tribunal de origem ndo se mostra irrisorio.

A auséncia do exame da matéria pelo Tribunal de origem impede o co-
nhecimento do recurso especial, por falta de prequestionamento, incidin-
do a Sumula n. 282/STF.

Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ, 4% T, AgRg no AgRg
no AREsp 630003/SP, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, DJe 19/05/2015).
A eventual nulidade da sentenca firmada na auséncia de fundamentacao
é suprida com a andlise da matéria no acérdéo do Tribunal, em razdo do
efeito translativo dos recursos, conforme o teor do art. 512 do CPC. (STJ,
22. T, REsp 1038199/ES, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16/5/2013).

Anota-se, ainda, que, se existe uma parte, especialmente da sentenca de méri-
to, que deve ser absolutamente clara, esta € precisamente a parte dispositiva,
pois é aquela que realmente produz efeitos e vird, ao cabo da fase de conhe-
cimento do processo, depois do esgotamento dos recursos, a ser coberta pela
autoridade da coisa julgada (material) (ALVIM, 2010, p. 1103).

Na fundamentacao expord o magistrado as razoes de seu convencimen-
to, de forma clara, e de molde a que tantos quantos a lerem tendam a
chegar @ mesma concluséo a que se chegou. Trata-se de dispositivo legal
em que se manifesta e se concretiza de forma inequivoca o principio do
livre convencimento motivado, da mesma forma que ocorre no art. 131
(WAMBIER; TALAMINI, 2014, p. 638).

Sobre descompasso entre discurso e meios concretos de consecucao
da razodvel duracdo do processo, a critica que j& se apresenta de Ne-
ves: £, embora tenham sido propaganda constante na aprovagao do
Novo Cddigo de Processo Civil a celeridade processual e a diminuicGo
dos processos, ndo hd nada que concretamente confirme tal desejo.
E, provavelmente esse seja o pior perigo do Novo Cddigo de Processo
Civil: vender uma mercadoria que ndo poderd entregar. De qualquer
forma, certamente ndo é a repeticGo da regra constitucional da dura-
¢do razodvel do processo que trard a tdo almejada celeridade proces-
sual (NEVES, 2015, p. 15-16).
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Diferente a posicao de Cunha (2015, p. 1228) que invoca premissa que, a
nosso ver, ndo justifica sua conclusdo, posto que sem relacdo de causa e
efeito: O art 165 do CPC/1973 previa textualmente que “As sentencas e
acdrddos serdo proferidos com observancia do disposto no art. 458 [equi-
valente ao art. 489 do CPC/2015]; as demais decisoes serdo fundamenta-
das, ainda que de modo conciso”. A falta de reproducao de tal dispositivo
ou de uma disposicdo equivalente confirma que o disposto neste art. 489
do atual CPC hd de ser aplicada a todos os tipos de pronunciamento
Judicial, devendo todos eles ser devidamente fundamentados.

Por isso, data vénia, ndo nos convence a posicdo de Cunha (2015, p.
1228): Em outras palavras, ndo somente a sentenca, mas também a de-
cisdo interlocutdria e o acérdao devem conter, a um so tempo, relatdrio,
fundamentos e dispositivo.

Art. 203 (NCPC) Os pronunciamentos do juiz consistirao em sentengas,
decisoes interlocutdrias e despachos.

§ 1° Ressalvadas as disposicoes expressas dos procedimentos especiais,
sentenca é o pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento
nos arts. 485 e 487, pée fim a fase cognitiva do procedimento comum,
bem como extingue a execucao.

§ 2° Decisdo interlocutdria é todo pronunciamento judicial de natureza
deciséria que ndo se enquadre no § 1o.

$ 3° Sdo despachos todos os demais pronunciamentos do juiz praticados
no processo, de oficio ou a requerimento da parte.

§ 4° Os atos meramente ordinatdrios, como a juntada e a vista obriga-
toria, independem de despacho, devendo ser praticados de oficio pelo
servidor e revistos pelo juiz quando necessdrio.

Assim a posicao de Medina (2014): Segundo pensamos, a sentenca de-
veria ser definida, unicamente, por seu contetido, e ndo em fun¢do do
momento em que é proferida.

Nomenclaturas diversas sdo utilizadas para descrever esse mesmo fe-
nomeno juridico: decisdo parcial de mérito, resolucdo parcial do litigio,
decisao interlocutéria mista etc. O que importa frisar é unicamente isso:
é o contetido e nao 0 momento de uma decisao que lhe qualifica como
sentenca ou interlocutoria.

Aqui, no particular, pensamos que acertou, em parte, Cunha (2015, p.
1228): O dispositivo aplica-se integralmente a acdrddo, que € a decisdo
colegiada proferida por tribunal (CPC, art. 204). Também se aplica inte-
gralmente ds decisoes interfocutdrias (CPC, 203, § 2°), af incluida a deci-
sdo parcial de mérito (art. 356).

Ressalte-se, a propdsito, que, nestes dltimos anos, os nossos tribunais
superiores passaram a desempenhar papel relevantissimo, por duas di-
ferentes razées. Em primeiro lugar, pela necessidade de uniformizar a ju-
risprudéncia, diante das incertezas e divergéncias de julgados, que cons-
piram contra a sequranca juridica. SGo mais de 50 tribunais de segundo
grau, espalhados nos diversos Estados brasileiros (TUCCI, 2015, p. 144).
O sistema do civil law, hoje, € empregado nos paises de tradicdo romano-
-germdnica, entre 0s quais aqui se destacam, a titulo meramente de
exemplo, a Alemanha, o Brasil, a Espanha, a Franca, a Itdlia e Portugal.
Jd o sistema do common law, também conhecido impropriamente como
sistema inglés ou britdnico, ndo se limita & Inglaterra, também sendo
empregado nos Estados Unidos (com excecdo do Estado da Lousiana,
que € partiddrio do cvil law), na Austrdlia, no Canadd (com excegdo de
Quebec) e na India, além de outros paises colonizados pela Coroa Brité-
nica (CARPENA, 2010, p. 220).

Stare decisis. A necessidade de compatibilizacao horizontal e vertical das
decisoes judiciais decorre da necessidade de seguranga juridica, de liber-
dade e de igualdade como principios bdsicos de qualquer Estado Cons-
titucional. Normalmente, a imprescindibilidade dessa compatibilizacdo é
retratada pela maxima stare decisis et quieta non movere, que determina
o respeito aos precedentes das Cortes Supremas e a jurisprudéncia vincu-
lante produzida pelas Cortes de Justica. O stare decisis pode ser horizontal
(respeito aos prdprios precedentes e a prdpria jurisprudéncia vinculante)
ou vertical (respeito aos precedentes e a jurisprudéncia das Cortes a que
submetidos os drgdos jurisdicionais) (MARINONI, 2015, p. 872).

Pode-se dizer, que hd, grosso modo, trés espécies de vicios intrinsecos das
sentencas, que se reduzem a um s, em dltima andlise: 1. auséncia de
fundamentacao, 2. deficiéncia de fundamentacdo, e 3. auséncia de corre-
lagdo entre fundamentagdo e decisorio. Todas sdo redutiveis a auséncia
de fundamentagdo e geram nulidade da sentenca. Isto porque “funda-
mentacao” deficiente, em rigor, ndo é fundamentagdo, e, por outro lado,
“fundamentacdo” que néo tem relagdo com o decisdrio ndo é fundamen-
tacdo: pelo menos ndo o é daquele decisorio (WAMBIER, 2005, p. 249).
Este artigo procura analisar a adequacdo da motivacdo, ndo sob essa
perspectiva, preocupada com o gerenciamento do Poder Judicidrio, mas
sim sob a dtica dos jurisdicionados, com o propdsito de demonstrar o
sequinte teorema: ndo pode ser considerada motivada decisdo que im-
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possibilite o exercicio do contraditrio (LUCON, 2015, p. 170).

Em Salvador/BA, nos dias 8 e 9 de novembro de 2013; no Rio de Janeiro/
RJ, de 25 a 27 de abril de 2014; em Belo Horizonte/MG, de 5 a 7 de de-
zembro de 2014; em Vitdria/ES de 1° a 3 de maio de 2015; em Curitiba/
PR, entre 23 a 25 de outubro de 2015.

Esse entendimento esvazia um dos principais aspectos do principio do
contraditdrio, supramencionado, qual seja, o direito a consideracdo dos
argumentos (Recht auf Berlicksichtigung Von AuBerugen). No sisterna ale-
mao, o principio, nos termos do art. 103, § 1° da Grundgesets (Lei Fun-
damental alema) inclui nGo s6 o direito de se expressar, mas também o
direito a que essas declaracées sejam devidamente levadas em conside-
racdo. Julgados do Tribunal Constitucional Federal (por exemplo, BVerfGE
70, 288 NJW 1987, 485) localizam esse dever como decorréncia do con-
traditério (Anspruch auf rechtliches Gehdr), apontando que ele assegura
as partes o direito de ver seus argumentos considerados, que atribui ao
magistrado ndo apenas o dever de tomar conhecimento das razées apre-
sentadas (Kenntnisnahmepflicht), como também o de considerd-las séria
e detidamente (Erwagungspflicht) (THEODORO JR. et al., 2015, p. 318).
Estd assim ementado o aresto: Direitos politicos e civis - Itdlia - Duracdo
dos procedimentos judiciais - Limites razodveis — Caso concreto - Viola-
cdo da Convencdo - Ressarcimento do dano - Critérios de determinacdo
(Convengdo Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais: arts. 6° e 50).

No mesmo sentido: STJ, 12 Secdo, REsp 1110848/RN, rel. Min. Luiz Fux,
DJe 3/8/2000.

Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judicidrio serao publi-
cos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade. Parégrafo
tinico. Nos casos de segredo de justica, pode ser autorizada a presenca
somente das partes, de seus advogados, de defensores publicos ou do
Ministério Publico.

A motivagdo das decisoes judiciais reclama do drgdo julgador, pena de
nulidade, explicitagdo fundamentada quanto aos temas suscitados, mes-
mo que o seja em embargos declaratdrios, sendo insuficiente a simples
afirmagdo de inexistir omissdo, contradicao ou obscuridade na decisdo
embargada (ST), 4. T., REsp 395477/MA, rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, DJ 19.12.2002, p. 367).

E inadmissivel o recurso extraordindrio, quando ndo ventilada, na deciséo
recorrida, a questao federal suscitada.

O ponto omisso da decis@o, sobre o qual ndo foram opostos embargos
declaratdrios, ndo pode ser objeto de recurso extraordindrio, por faltar o
requisito do prequestionamento.

Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da opo-
sicao de embargos declaratdrios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo.
Importante observar a prudéncia com que, por exemplo, a Suprema Corte
americana se imbui para fins de overruling. Por exemplo, no caso Kimble
et al. v. Marvel Entertainment, LLC, (decidido em 22 de junho de 2015),
discutiu-se o termo final de um contrato de compra de direitos de uso da
imagem do Homem-Aranha para um brinquedo, em troca de um mon-
tante fixo acrescido de um royalty de 3% nas vendas futuras. O trato ndo
previu prazo final. Invocou-se precedente especifico, Brulotte v. Thys Co.,
379 US 29, em que a Suprema Corte decidiu que o titular da patente ndo
pode continuar a receber royalties pelas vendas feitas depois de sua paten-
te expirar (20 anos, no caso). A Marvel, em seguida, obteve uma sentenca
declaratdria no Tribunal Distrital Federal no sentido de que poderia parar
de pagar royalties a Kimble, confirmada pelo Nono Circuito (equivalente
a nossa segunda instancia). No recurso, Kimble pediu a Suprema Corta
a anulacdo da superacao (overruling) do precedente Brulotte. Em outras
palavras, pretendia o julgamento de improcedéncia do pedido originério,
a fim de garantir-se o direito de receber royalties independente do fim do
prazo de expiracdo da patente. A decisdo final do colegiado, confirmando a
do Nono Circuito, dada pelo Juiz Kagan, possui um estilo redacional prético
e, para além disso, valeu-se até mesmo da fala do personagem aracnideo
em uma revista do “Homem Aranha”: What we can decide, we can un-
decide. But stare decisis teaches that we should exercise that authority
sparingly. Cf. S. Lee and S. Ditko, Amazing Fantasy No. 15: Spider-Man, p.
13 (1962) ([lin this world, with great power there must also come—great
responsibility). Finding many reasons for staying the stare decisis course
and no “special justification” for departing from it, we decline Kimble's
invitation to overrule Brulotte. For the reasons stated, the judgment of
the Court of Appeals is affirmed (SUPREME COURT, 2015, p. 18). Isso
parece convergir ao que prega Carvalho (2012, p. 6): O reconhecimento
dessa flexibilidade do precedente, que em principio ndo se constitui em
um “comando inexordxel” cristalizado estd relacionado a prdpria forma
de surgimento do stare decisis nas raizes pragmdticas do common law,
com sua relativa desvinculacdo de modelos abstratos representados pela
lei em tese, alcada a fonte primdria do direito, para privilegiar a expe-
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riéncia judicial ao ponto de elevar os efeitos de um julgado a condicdo
de precedente vinculante a casos futuros de semelhante situacao fdtico-
Suridica. Foi a partir dessa concepcdo prdtica dos operadores juridicos
no direito norte-americano que o método Idgico-indutivo de raciocinio a
partir de casos foi desenvolvido, dando origem a alguns mecanismos de
revogagdo ou superacdo dos precedentes sem necessariamente implicar
na afirmagdo de que a decisGo-paradigma de um determinado Tribunal
estava equivocada e precisa ser corrigida, no¢do importante para a ma-
nutengdo da coeréncia do prdprio sistema.

37 Fundado em regras de linguistica, implica o exame, pelo magistrado, de
cada termo do texto normativo, isolada ou sintaticamente, atendendo &
pontuacao, colocacdo dos vocdbulos, origem etimoldgica, etc.

38 Que se utiliza de critérios 1dgicos, estudando-se o sentido e o alcance da
norma, tendo-se em conta a coeréncia.

39 Esse leva em conta o sistema em que se insere a norma, relacionando-a
com outras normas concernentes ao mesmo objeto, por meio da diversi-
dade de subsistemas normativos.

40 Baseia-se nos antecedentes da norma, podendo atentar aos trabalhos
preparatorios do processo legislativo, as causas ou necessidades que ins-
piraram o legislador.

41 Visa adaptar o sentido ou a finalidade da norma as novas exigéncias.

42 As Constituicées analiticas, também chamadas prolixas, extensas, in-
chadas, amplas, minuciosas, detalhistas ou desenvolvidas, acabam
extrapolando, descendo a certas mindcias, contemplando grande nu-
mero de regras juridicas. £ o caso da Constituicdo brasileira de 1988 e
da Constituicdo da India, de 1950, com mais de 400 artigos. Esta dltima
espécie tem sido sequida pela maior parte dos paises. As razées aponta-
das para o surgimento da Constituicdo analitica sdo: a indiferenca, que
se tem transformado em desconfianca, quanto ao legislador ordindrio,
a estatura de certos direitos subjetivos, que estdo a merecer protecdo
Juridicamente diferenciada; a imposicao de certos deveres, especialmen-
te aos governantes, evitando-se o desvio de poder e a arbitrariedade; a
necessidade de que certos institutos sejam perenes, garantindo, assim,
um sentimento de sequranca juridica decorrente de rigidez constitucional
(TAVARES, 2013, p. 173).

43 A Constituicdo de 1988 inscreve-se no grupo das Constituicoes expan-
sivas, distanciando-se da brevidade que caracterizou a ConstituicGo Re-
publicana de 24 de fevereiro de 1891. Causas numerosas, explicam o
crescimento, nem sempre razodvel da matéria constitucional, com sacrifi-
cio de sua limitagdo aos dominios cldssicos da organizagdo dos Poderes
do Estado e da Declaracdo dos Direitos e Garantias Individuais (HORTA,
2003, p. 207).

44 Art. 5% Aquele que de qualquer forma participa do processo deve com-
portar-se de acordo com a boa-fé.

45 Donde alguns entenderem a inclusdo como desnecessdria (NERY JR;
NERY, 2015, p. 1157).
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