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RESUMO: o artigo tem como objetivo analisar como o Novo Cdédigo de Processo Civil pode
contribuir para a obtencdo de respostas constitucionalmente adequadas. A primeira parte do
trabalho cuida de situar paradigmaticamente o estado-da-arte da teoria do direito. Se
visualizara como a producdo de decisGes em massa prejudica a democracia. Em seguida, sdo
tratados alguns aspectos processuais do dever de motivar, dentre eles, o contraditério como
possibilidade de dialogo entre as partes. Na Ultima parte, discute-se a forca normativa da
jurisprudéncia e como a nova lei processual pode contribuir para decisdes constitucionalmente
adequadas. O tema seré analisado a partir das contribuicdes do método hermenéutico.

PALAVRAS-CHAVE: Deciséo Judicial-Direito Fundamental-Constituigdo-Hermenéutica-

Decisdo Constitucionalmente Adequada-Nova Lei Processual.

ABSTRACT: The article analyzes how the New Civil Procedure Code can contribute to the
achievement of constitutionally adequate responses. The first part of the work aims to
paradigmatically situate the state-of-the-art of legal theory. It will be seen how the production

L A inspiragio para o titulo se d4 pela proposta de Streck de niio utilizar a terminologia “respostas corretas” e sim
“respostas constitucionalmente adequadas”, com o objetivo de evitar criticas decorrentes de uma suposigdo
equivocada, de busca metafisica de uma Unica resposta, em detrimento de uma melhor resposta. O autor utiliza
em varios de seus estudos esse termo. Por todos: STRECK, Lenio Luiz. Aplicar A “Letra da Lei” E uma Atitude
positivista. Revista NEJ —Eletrénica, Vol. 15 —n. 1 —p. 158-173 / jan-abr 2010.
2 FDV-ES. Doutorando e Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais pela FDV, Pés-Graduado em
Direito Publico também pela FDV, Pés-Graduado em Direito Processual Civil pela Faculdade Candido
Mendes de Vitéria (ES), MBA em Gestdo Tributaria e Sucesséria pela FUCAPE Business School, Professor,
autor de artigos e livros juridicos, integrante de diversos conselhos editorais e parecerista/avaliador de
revistas juridicas especializadas. Procurador do Municipio de Vitéria (ES), Membro da Associacdo
Brasileira de Direito Processual e do Instituto Mineiro de Direito Processual, Advogado militante, Diretor
da Escola Superior de Advocacia - ESA/ES, membro titular da Comissdo de Advocacia Publica da OAB/ES.
E-mail: leonardoztovar@gmail.com
8 FDV-ES. Pds-doutor em Direito pela Universidad de Sevilla (bolsa CAPES, Processo POS_DOC
99999.000348/2015-05)). Pds-doutor em Direito em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(Unisinos). Doutor em Direito pela Unisinos, com estagio anual na Universidade de Coimbra (bolsa
CAPES). Mestre em Direito pela Unisinos (bolsa CAPES). Professor do Programa de Pés-Graduagdo Stricto
Sensu (doutorado e mestrado) e da graduagdo em Direito da Faculdade de Direito de Vitéria (FDV-ES).
Lider do Grupo de Pesquisa CNPq Teoria Critica do Constitucionalismo, da FDV. Membro do Grupo de
Pesquisa CNPq Hermenéutica Juridica e Jurisdigdo Constitucional, da FDV-ES. Profesor Invitado, adjunto
al Programa Academic Visitor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla. Miembro del Grupo
de Investigacidn Antagdnicos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla. Colaborador en
Seminarios con la Catedra Abierta de Derecho y Literatura de la Universidad de Malaga. Membro
Honorario e Vice-presidente da Rede Brasileira Direito e Literatura  (RDL).e-mail:
nelsoncmoreira@hotmail.com

e Artigo enviado em 15/09/2016 e aprovado para publicagao em 24/09/2016

——

136

'


mailto:nelsoncmoreira@hotmail.com

= <
<y = F
UERJ ¢
Q‘ )

of mass decisions impairs democracy. Shortly thereafter, some procedural aspects of the duty
to motivate are treated: the principle of contradictory as the possibility of dialogue among
parties. The last part discusses the normative force of jurisprudence and how the new
procedural law can contribute to constitutionally adequate decisions. The theme will be
analyzed from the contributions of hermeneutic method.

KEYWORDS: Judicial Decision-Law Fundamental-Constitution—Hermeneutics-

Constitutionally Adequate Decisions- New Procedural Law.

INTRODUCAO

O objetivo do texto é demonstrar, a partir de uma escrita influenciada por aportes
hermenéuticos, como a nova legislacdo processual civil pode, se bem concretizada, ajudar na
busca por respostas constitucionalmente adequadas e que, acima de tudo, valorizem o caso
concreto.

Parte-se da hipdtese de que sdo muitos 0s casos em que 0 caso concreto é esquecido,
pela prética de decisdes estandardizadas, genéricas e até subjetivas, 0 que rende ensejo a uma
completa auséncia de criteriologia no que se reputa o principal ato do processo, mesmo
porque seu desfecho: a resposta, ou melhor, a decisdo judicial!

Ora, se o Estado Constitucional é aquele que, dentre tantos objetivos, garante
seguranca as relacfes juridicas e combate arbitrariedades, a busca por respostas judiciais
constitucionalmente adequadas é verdadeiro direito fundamental e, porque ndo, condicdo de

possibilidade para a busca de uma decisdo bem construida.

Isto porque, compreende-se que o Estado Constitucional é aquele que se justifica e ai a
importdncia da fundamentagdo juridica constitucionalmente adequada, porquanto
rememorando Mauricio Ramires, “a historia da exigéncia de fundamentagdo da decisdo
judicial ¢ a historia da contencéo do arbitrio do julgador®”.

E a partir disso que o texto, ao que se cré, afigura-se relevante. Parte-se, pois, no
topico subsequente a demonstrar como a ma fundamentacgéo contribui para o esquecimento do
caso concreto. Em ato subsequente, explica-se, ainda que em breves linhas, como o ideéario

positivista contamina o ato de decidir e propicia subjetivismos e a prolagcdo de decisdes

4 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 35.
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discricionérias. Ao fim, tem-se a singela pretensdo de expor as razdes pelas quais 0 NCPC/15,

em varios de seus dispositivos, exemplificativamente listados, oferta uma contribuicdo

voltada a confecgdo de decisBes constitucionalmente adequadas.

1 A MA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS COMO FATOR DE
ESQUECIMENTO DO CASO CONCRETO E A ESTANDARDIZACAO DO DIREITO

A dendncia de um dos problemas propostos — a subjetividade e porque ndo, a
arbitrariedade decisoria — pode ser feita através de Ernst Kantorowicz, autor que em obra
lancada na década de 1950, ao tratar da teologia do Estado Medieval, valeu-se de uma
metafora: a dos Dois Corpos do Rei. Segundo Kantorowicz®, o soberano pode ser visto sob
duas diferentes perspectivas, uma ligada a sua vida publica e outra ligada a sua vida pessoal.
Por isso ele possui dois corpos, 0 natural, como qualquer outro ser humano e o politico, este
voltado ao exercicio da soberania.

O primeiro — corpo natural — pode ser infantil e cometer equivocos, porquanto
essencialmente humano e, assim, sujeito a paixdo, a morte e a todas as deformidades que
acometem 0s corpos naturais, ao passo que o corpo politico, exatamente porque detém o
poder da verdade e da legitimidade, nunca erra, é perfeito, incorruptivel e imortal. Os corpos
do rei estdo, diante disso, acoplados um no outro, mas ndo pode haver divida a respeito da
supremacia do corpo politico sobre o natural, na medida em que este é finito e aquele,

espiritual, incorpdéreo ou mistico, pois nunca adoece, falece, tampouco falha.

Mas para que serve esta metafora? Para informar o motivo pelo qual esta tal existéncia
de dois corpos serviu as instancias politicas e inglesas do século XVI, como fundamento de
validade de decisBes discricionarias da realeza. Se o corpo politico nunca falha,
irremediavelmente, até mesmo decisGes de carater bastante duvidoso eram tidas como
inabalaveis, sempre sob o fundamento de autoridade de que o soberano possui inspiracéo

divina e totalitéria, e, portanto, nio erra®.

> KANTOROWICZ, Ernest H. The king’s two bodies. New Jersey: Princeton University Press, 1997, p. 3 et
seq.

® Valendo-se e comentando esta mesma metafora, Georges Abboud, afirma: “Por meio dos dois corpos do rei,
Kantorowicz identifica fundamento teoldgico no ato do poder. Tanto assim é que, ndo obstante, a teoria dos dois
corpos ser criagdo do direito medieval inglés, Kantorowicz associa a ideia dos dois corpos a figura de Jesus
Cristo, uma vez que, as religides monoteistas até o cristianismo ndo continham intermediacdo direta entre o
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Ao se trazer esta antiga metafora para o cotidiano forense, de igual modo, pode-se

antecipar que os direitos (ou a definicdo deles) ndo pode depender de escolhas subjetivas,
pessoais ou politicas do juiz, sob pena de retrocedermos séculos, tal como também ilustra a
passagem contida nas Ordenagbes Filipinas, especificamente Livro I, Titulo LXVI’, em

especial na parte em que vem a tratar das sentencas definitivas. Ei-lo:

[O juiz] tem que proferir... a sentenga ‘definitiva’, segundo o que achar ‘alegado’ ¢
comprovado de ‘uma’ parte e da outra, ainda que lhe a consciéncia ‘dite’ outra
‘coisa’, e ‘ele’ saiba a verdade ser em contrario do que no feito ‘for’ provado;
porque somente ao Principe, que ndo reconhece superior, ‘¢’ outorgado ‘por’
Direito, que julgue segundo sua consciéncia.

Perceba-se a importancia da passagem. O que dela se extrai € que o julgador comum
estd sujeito a falhas e ndo pode extrapolar o contedo dos autos, mas o Principe, por ser o
equivalente ao Estado ou mesmo ao corpo politico do rei, para efeito de ser rememorada a
metafora anterior, na medida em que a nada, nem a ninguém se submete, afora sua vontade,
pode julgar segundo seu individual sentimento do “justo”, sem maior controle ou
possibilidade deste. E o equivalente & famosa frase, tdo propagada infelizmente: O direito é
aquilo que as Cortes Superiores dizem que é!

N&o se duvide deste pernicioso cenario, muito menos na crenca desmedida que assola
parcela do judiciario, quanto ao teor de tal assertiva. Muito ao contrario, essa nocdo de
juristocracia, € propalada e gera efeitos e interferéncias, pelo judiciario, em outros poderes.
H& quem sustente — aqui isto sera dito em breves linhas, pois ndo ha interesse direto no trato
da tematica — que o poder judicirio ndo s6 pode, como deve ser ativista, quanto mais se tal
postura (de interferir e/ou adentrar na esfera de atribuicdes de outro poder) tiver como pano
de fundo a concretizacao de direitos fundamentais, normalmente de carater social.

S30 varios os argumentos que justificam a postura ativista®do judiciario: 1.

Psicologicamente se cré na possibilidade de tal postura quando, subjetivamente, esta-se diante

humano e o divino. Assim, somente com Cristo é que surge um ponto entre Deus e 0s homens. Até entdo, 0s
homens e Deus ficavam em planos separados. Com a figura de Cristo se completam os dois corpos o divino e o
mortal: o divino que renasce mesmo depois da morte porque infinito e o fisico que € mortal que recebe todos os
sofrimentos impostos pelos homens”. (ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o
ato administrativo e a decisdo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 454).

" http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I3p667.htm

8 De modo bastante resumido, até pelos objetivos do texto em questdo, pode-se dizer que o ativismo é
caracterizado pela ocorréncia de um deslocamento do polo de tensdo entre os poderes do Estado em direcéo ao
Poder Judiciario. Como salienta a doutrina: “Sabe-se que no quadro da triparticdo de funces quando qualquer
deles ndo cumpre, com eficiéncia, seu papel institucional, ocorre uma compensagdo sistémica que em nosso pais
se costuma se atribuir ao Judiciario”. NUNES, Dierle. Politizacdo do judiciario no direito comparado: algumas
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de um caso em que ndo fora adotada uma postura pessoal do intérprete/defensor do ativismo.

Logo, a partir de um suposto erro na aplicacdo, por exemplo de uma norma legal, cré-se na
viabilidade de uma pretensa correcado, esta sim adequada a uma especifica preferéncia moral,
politica, quicd, filosofica. 2. HA uma maior facilidade (em termos de probabilidade numérica)
de influenciar certo niumero de juizes do que todo um parlamento. 3. Juizes sdo mais
preparados a promog¢do de uma decisdo “justa” do que os membros do legislativo e mais, séo
independentes, porquanto por serem vitalicios estdo menos sujeitos a pressdes da midia, de
grupos econémicos, de seu eleitorado, etc®.

Ja aqui, pode-se denunciar um fator perigoso para a democracia, capaz de gerar
fundamentacbes bem construidas retoricamente, mas que a bem da verdade se constituem em
engodo democratico. O caso concreto pode ser muito bem esquecido, a partir da utilizacéo de
argumentos tedricos distanciados do ordenamento juridico. Eis a preocupagdo com a casca,
com o ornamento, que deixa de lado a qualidade e o conteudo. Eis o politicamente correto se
apresentando como alternativa para “corrigir” o direito, que fica fragilizado e, via de
consequéncia, faz com que o julgador se sinta liberado das amarras da legislacéo, incluindo-
se aqui o texto constitucional. Eis o julgador, oferecendo respostas a partir de seu individual e
especifico senso de justica, ao passo que o jurisdicionado ficou sem aquilo que ele mais
esperava: uma resposta a seu caso a partir do Direito!

Retoma-se, por via transversa, as OrdenacBes Filipinas. Mas se naquele momento
histérico, poder-se-ia enxergar espaco para tal postura, a pergunta que fica é: hoje subsiste
campo para julgamentos conforme um individual sentimento de justica? Ou melhor: quando
se vai ao judiciario, quer-se uma opinido do magistrado ou uma resposta conforme o Direito?

J& que tudo indica que ndo, as perguntas que decorrem a estas se ligam a como deve
ser promovida a fundamentacao de forma a propiciar ao cidaddo uma garantia de que seu caso
(e até ele proprio) ndo estardo situados a mercé da subjetividade do intérprete/julgador.
Obviamente, ndo hd como, em pleno Estado Democratico de Direito, ter fé em tal

subjetividade e ndo na Constituicéo.

considerac@es. In: MACHADO, Felipe; CATTONI, Marcelo (Coord.). Constituicdo e processo: entre o direito
e a politica. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 35.

Digna de nota ainda é a opinido de Anderson Vichinkeski Teixeira ao dizer que o ativismo judicial esta
diretamente relacionado com os limites possiveis entre o Direito e a Politica. (Cf. TEIXEIRA, Anderson
Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo politica. Revista Direito GV.
v. 8. jan./jun, 2012, p. 42).

® Cf. TORRANO, Bruno. Democracia e respeito a lei: entre positivismo juridico e pés-positivismo. Lumen
Juris: Rio de Janeiro, 2015, p. 203 e ss.

——

140

'



Logo, esta errada, porque ultrapassada neste pormenor, a adverténcia de Calamandrei,

ao que tudo indica, ainda permeada pela crenca de que o ato de julgar de modo justo advém
de uma virtude intrinseca a figura do julgador: “o sentimento de justica, pelo qual, conhecidos
os fatos, se sabe de que lado esta a razdo, € uma virtude inata, que nada tem a ver com a
técnica do direito®®”,

Bom, o fato é que as indagacdes retro sdo pertinentes, pois hoje a retorica (no seu
sentido pejorativo e ndo filos6fico) da fundamentacdo por vezes confere respostas “de efeito”,
bem ornamentadas, porém de pouco conteddo, como adiantado. E mais que isso:
fundamentar, também por varias ocasides, transformou-se em uma indicacdo desmedida de
ementas de julgados absolutamente desconectadas com a situacdo concreta da vida pratica.
Algo muito parecido com o que viveu Bras Cubas, famoso personagem de Machado de Assis,
em sua passagem por Portugal, quando se formou em direito. Segundo Brés, sua formacéao
ndo foi sodlida, longe disso, contentou-se ele, tal como se disse, com a casca, com 0

ornamento, decorando frases de efeito:

N&o digo que a universidade me ndo tivesse ensinado coisa alguma; mas eu decorei-
Ihe s6 as formulas, o vocabulério, o esqueleto. Tratei-a como tratei o latim; embolsei
trés versos de Virgilio, dois de horario, uma dizia de locugdes morais e politicas,
para as despesas de conversacdo. Tratei-os como tratei a historia e a jurisprudéncia.
Colhi de todas as coisas a fraseologia, a casca, a ornamentacao.

Infelizmente, a literatura de Machado de Assis ndo é totalmente ficticia se a
trouxermos para o dia a dia forense. Sdo paradoxos, até porque 0 processo “cria discursos e
afirmac0es tdo desconectados da realidade que, entre os acontecimentos e as palavras, parece
ndo existir vinculos em nenhum grau. Acontece que, ndo raras vezes, a sentenca dada pelo
juiz é fundamentada exclusivamente nessa producdo discursiva; os fatos sdo ignorados,
eliminados, como se nunca tivessem existido*””,

Talvez isso ocorra porque o caso concreto foi esquecido. O direito estd sendo vitima
de uma estandardizacdo, fundada na reproducao mecanica de decisfes, como se fosse correto
privilegiar a quantidade em detrimento da qualidade da prestacdo jurisdicional. S&o julgados e
mais julgados “fundamentados” puramente a luz de uma transcri¢do desmedida de ementas,

ndo necessariamente “aplicaveis” ao caso concreto. 1SS0, pode ser, decorre da evolucdo da

10 CALAMANDREI, Piero. Eles os juizes, vistos por nés um advogado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995, p.
149.
11 SILVA, Jeanne. Sob o jugo/jogo da lei. Uberlandia: Edufu, 2006, p. 218.
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internet e da facilidade de se buscar este tipo de material na rede de computadores, como bem

denuncia Lenio Streck e Georges Abboud:

E prética recorrente — afinal nfo ha sentenca ou acord&o que assim néo proceda — a
mera mencdo de ementar de acorddos, utilizados como pautas gerais nas decisoes.
Tal circunstancia acarreta um enfraquecimento da forca persuasiva da doutrina,
deixando-se a tarefa de atribuicdo do sentido das leis aos tribunais, fenémeno que é
retroalimentado por uma verdadeira indistria de manuais juridicos, que colacionam
ementarios para servirem de pautas gerais*2.

Correto, mas é interessante notar que bem antes que se sonhasse com tal possibilidade,
Carlos Maximiliano foi profético ao se referir aos antigos repositérios de jurisprudéncia, e
afirmou: “Basta a consulta rapida a um indice alfabético para ficar um caso liquidado, com as
razdes na aparéncia documentadas cientificamente. Por isso, 0s repositérios de decisdes em
resumo??, simples compilagdes, obtém éxito espléndido de livrarial®”.

Ainda para efeito ilustrativo, pode-se fazer aluséo a José Carlos Barbosa Moreira, que,
ao denunciar o que alcunhou de “pregui¢a” ou “comodismo” no ato de fundamentar, destacou
0 seguinte: “Dificilmente se concebe incentivo maior a preguiga, ou, em termos menos
severos, ao comodismo do julgador, que podera valer-se da franquia para desvencilhar-se
rapidamente do estorvo de novo processo, com a pura e simples baixa de um arquivo de
computador®®”,

Os discursos “prévios” de fundamentagdo sdo perigosos, mas muito ligados a
necessidade de serem proferidas decisdes rapidas, capazes de solucionar ndo s6 0 caso
concreto sob analise, mas de antever solucdes para hipoteses vindouras. Isso, porém, nao sera
objeto de analise direta aqui.

Mas sobre o fascinio da quantidade em detrimento da qualidade, indaga-se: o que dizer
da imposi¢do de ‘metas’ pelo CNJ? S&o metas quantitativas, jamais qualitativas'®, e com o

objetivo de que? Ora, esvaziar as prateleiras de gabinetes, garantindo um pretenso acesso

12 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. O que € isto — 0 precedente judicial e as simulas vinculantes? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 78.

13 Uma critica as decisdes “fundamentadas” em outras decisdes pode ser encontrada aqui: SCHMITZ, Leonard
Ziesemer. Compreendendo os “precedentes” no Brasil: fundamentacdo de decisdes com base em outras
decisdes. Revista de Processo. S&o Paulo, v. 226, Dez. 2013, p. 349.

14 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 181.

15 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Stimula, jurisprudéncia e precedente: uma escalada e seus riscos. In: Temas
de direito processual, nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 312.

16 Falar em acesso qualitativo a prestacdo jurisdicional ndo é nenhuma novidade. A expressdo, por exemplo, foi
empregada no estudo adiante referenciado: PEDRON, Flavio Quinaud. Reflexdes sobre o “acesso a Justica”
qualitativo no Estado Democréatico de Direito. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3525, 24 fev. 2013.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/23802/reflexoes-sobre-0-acesso-a-justica-qualitativo-no-estado-
democratico-de-direito. Acesso em: 08/06/2016.
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rapido a prestacdo jurisdicional. Rapido, entretanto, nem sempre bom, pois ha um sem

namero de julgados embasados em enunciados performéticos e manipulagfes argumentativas,
cujo objetivo é propiciar um rétulo, uma “casca”, de forma a conferir uma aparéncia de
legitimidade ao que sera decidido.

José Rodrigo Rodrigues, com razdo, denuncia que hoje até se faz pesquisa empirica no
Brasil, mas para aferir “quantidade” de julgamentos e nao “qualidade”, fatores que nao podem
ser separados, por razdes Obvias. Eis o que afirma o autor: “a pesquisa empirica em direito
raramente se volta para a fundamentagdo das decisdes jurisdicionais. A maioria das pesquisas
empiricas existentes na literatura juridica brasileira e mundial raramente procura investigar as
razdes para decidir oferecidas pelos juizes, mas especificamente, as variantes interpretativas
existentes®”,

Esta qualidade, tdo almejada, torna-se ainda mais prejudicada pelo uso de preferéncias
subjetivas ou valores pessoais®®. E problematico para aquele que busca a resolucdo de seu
caso e que vai ao judiciario a fim de obter respostas juridicas, fundadas na Constituicdo e na
lei, ver o desfecho ser pautado em uma preferéncia subjetiva®® do julgador. Claro que isto nem

sempre ocorre, mas pode sim ocorrer, pois, reitere-se, ha julgadores que agem como donos do

1" RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Sao Paulo: FGV, 2013,p. 62

8Lenio Luiz Streck chama de solipsista o julgador que assim age. Segundo o autor, este sujeito solipsista esta
ligado: ... a uma corrente filosofica que determina que exista apenas um Eu que comanda o Mundo, ou seja, 0
mundo é controlado consciente ou inconscientemente pelo Sujeito. Devido a isso, a Unica certeza de existéncia é
0 pensamento, instancia psiquica que controla a vontade. O mundo ao redor é apenas um esboco virtual do que o
sujeito imagina, quer e decide o que é” (STRECK, Lenio Luiz. O que é isso — decido conforme minha
consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 59).

19 A esse respeito, eis 0 que diz o ex-ministro do STF, Eros Roberto Grau, ao se opor a substituicdo da legalidade
pelo que denominamos de uma justica politicamente correta: “E certo que temos — 0 direito moderno —
permanentemente em crise. Mas 0 que se passa agora é mais grave, porque — a0 mesmo tempo em que se
pretende substituir as suas regras (regras e principios) por outras, descoladas da eficiéncia ou alguma distinta
vantagem econdmica — a sociedade como j& ndo lhe da mais crédito, e inlmeras vezes precipita-se na busca de
uma razdo de contetido. Essa busca nos coloca sob o risco da substituicdo da racionalidade formal do direito
(com sacrificio da legalidade e do procedimento legal) por uma racionalidade de contetdo construida a partir da
ética (qual ética?!), a margem do direito”. (GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes. 62 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2013, p. 17).

E mais adiante, conclui de forma bastante incisiva, citando o exemplo filosofico de Sécrates, que, como se sabe,
foi condenado a morte pelo povo de Atenas, sob a acusag@o de ndo venerar os Deuses: “Embora injusta, a morte
de Sdcrates preserva o bem da cidade. Porque era sébio, Sdcrates ndo foge, embora sua morte perpetrasse uma
injustica. Pois a essa injustica correspondia, para ele, em um mesmo momento, 0 bem — isto é, a justica da
cidade. Ainda que entendesse que a justica ndo coincidia com a injustica da cidade, Socrates ndo desejava
escapar as leis da cidade. Nao foge, bebe o veneno que o mata. Sabemos, porém, que embora Anito e Meleto o
pudessem matar, ndo poderiam causar-lhe dano. Pois o direito constitui a uma Unica resposta racional possivel a
violéncia de toda a sociedade. Tanto a soberania quanto a sua lei (escrita) justificam-se em virtude da
necessidade de coartar a violéncia natural a todos nos. E a positividade do direito que Socrates presta acatamento
ao ndo escapar da cidade.

Isto é necessario afirmar bem algo: os juizes aplicam o direito, os juizes ndo fazem justica! Vamos a Faculdade
de Direito aprender direito, ndo justica. Justica é com a religido, a filosofia, a histéria” (Idem, p. 19).
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sentido e isso é extremamente perigoso, como bem afirmou Francesco Ferrara: [ha perigo]

“de que o intérprete, deixando-se apaixonar por uma tese, trabalhe de fantasia e julgue
encontrar no direito positivo ideias e principios que sdo antes o fruto das suas elucubracGes
tedricas ou das suas preferéncias sentimentais?®”,

Portanto, segundo as bases deste estudo, pode-se até mesmo adiantar que (i) ndo é
possivel abrir mao da qualidade das decisdes — e de sua fundamentacdo — em prol de uma
celeridade cujas causas sao externas a propria atividade dos tribunais; (ii) o julgador ndo é um
mero reprodutor de textos legais; (iii) € absolutamente inadequado separar questdes de fato e
de direito, estandardizando casos, com a promocao do esquecimento do caso concreto; e, (iv)
obviamente, decidir ndo é escolher!

Por se acreditar que muitas dessas respostas dependem ainda, para sua perfeita
resolucdo, da fixacdo de um solo paradigmético, € que sdo ofertadas adiante, algumas
consideragdes criticas a respeito do que se chamou de “ideario positivista” que contamina o

ato de decidir.
2 O IDEARIO POSITIVISTA QUE CONTAMINA O ATO DE DECIDIR

Por certo ndo se presencia no cotidiano forense uma criteriologia decisoria. Ora
decide-se a luz do exegetismo, ora a luz do normativismo de Kelsen, Hart, Ross, ideologia
dos anos 20 passados, tomadas por criticas das mais diversas. Melhor delineando, por vezes, a
lei se basta, por assim dizer, tal como ocorria na antiga Escola da Exegese, de que resultou o
Cdodigo Napolednico de 1804, rotulado como a expressao mais exata e completa do Direito
Civil?, por vezes ndo, como sera visualizado.

O referido diploma legal, como bem se sabe, fora editado com vistas a consolidar um
novo regime juridico, iniciado quando de sua promulgacdo. Entendia-se o Direito como uma
reproducdo do que previam os textos legislativos, de forma que lei e Direito eram figuram
coincidentes e ao julgador incumbiria a tarefa de verificar, no quadro fatico que lhe era
apresentado, qual dispositivo incidia sobre o caso concreto. Isto ocorria, pois se acreditava

que o Codigo era um texto onipotente, livre ou quase livre de lacunas.

20 FERRARA, Francesco. Como aplicar e interpretar as leis. Belo Horizonte: Lider, 2002, p. 25

21 Desse modo é que Bugnet, um dos principais expoentes da Escola, juntamente com Aubry e Rau, Demolonge,
afirmou: “Néo conheco o direito civil, ensino somente o Cddigo de Napoledo™; ao passo que Laurent se
manifestou: “Os codigos nada deixam ao arbitrio do intérprete, este ndo tem mais por missao fazer o direito: o
direito esta feito”.
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O principio basico desta escola, portanto, consistia na identificacdo, por inteiro, do

direito a lei, porque esta era tida como equivalente a expressdo da vontade comum do povo.
Por isso se disse que a lei e o direito constituiam uma Unica realidade e que na lei se
encontrava a solucdo para as mais diversas situaces que a vida pudesse demandar. E € nesse
contexto que recordamos da frase de Charles-Louis de Secondat Montesquieu, quando
destacou que os juizes ndo sdo mais do que “[...] a boca que pronuncia as sentencas da lei,
seres inanimados que ndo podem moderar nem sua forga nem seu rigor??”.

A interpretacdo juridica, no ideério desta escola de pensamento, estava ligada, como
bem se pode antever, a um exame literal, l6gico e sistematico do texto legal. O grande
designio era descobrir a intencdo do legislador, para reconstruir seu pensamento, porque,
lembre-se, trata-se de uma escola que parte do principio de que ha uma separacdo absoluta
entre os poderes. Portanto, a tarefa do intérprete era bastante reduzida e consistia em uma
atividade mecanica, baseada em uma ldgica dedutiva: a lei, ante sua completude, era a unica
fonte capaz de respaldar a decisdo juridica, a qual, para ser pronunciada, dependia da
realizacdo de silogismos anteriores. A premissa maior era a lei e a premissa menor o
enunciado fatico de um caso concreto, extraindo-se dai uma conclusdo: a solucdo do caso
concreto®,

Ainda no século XIX, forma-se na Alemanha a jurisprudéncia dos conceitos, baseada
nas ideias de Friedrich Savinye e ulteriormente Bernhard Windscheid. Tinha-se aqui uma
nova tentativa, de estancar ou até mesmo eliminar a atividade criativa e interpretativa dos
juizes. A crenca fundava-se na famosa ciéncia das pandectas, que visualizava os Codigos

como uma piramide conceitual (como exemplo: a Parte Geral do Codigo Civil e sua Parte

22 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1985, p. 152.

23 Com clareza, Luis Alberto Warat, em passagem longa, mas que merece transcrigdo, ainda que em nota de
rodapé: “O método exegético, que surgiu sob o signo do modelo napolednico de direito, configura uma
variedade interessante do método gramatical: para a determinacdo do sentido univoco das palavras da lei constroi
ele a ficcdo do espirito do legislador. Substancializa, assim, um ente ideal abstrato, logrando através dessa
reificacdo a possibilidade de que o érgéo aplicador objetive suas decisdes, seus juizos de valor, apresentando-os
como dados de uma vontade objetiva e, portanto, sujeitos a verificacdo. (...). A concepcdo que orienta 0 método
exegético, tanto como a que inspira 0 método gramatical, baseia-se na ideia de que as lei conformam um
universo significativo e auto suficiente, do qual se pode inferir por atos de derivagdo racional as solugdes para
todo tipo de conflito juridico. Fundamentalmente sup&e a figura de um juiz neutro, mecanico, ndo criativo. O ato
de interpretacdo da lei € para a escola exegética, mais que para qualquer outra, um ato de conhecimento e ndo de
vontade. E nesta corrente que se detecta com maior clareza a crenga num modelo de direito que rende culto ao
formalismo, ao valor seguranga, em detrimento da equidade. (...). Corresponde a escola da exegética ao tipico
modelo da ideologia burguesa construindo um sistema juridico que prometia seguranga frente as arbitrariedades
do absolutismo que a precedeu, e que se punha como fiadora das normas de desenvolvimento do capital. E neste
sentido que a Revolugdo Francesa ¢ pensada como momento em que a escola alcangou sua personalidade”.
(WARAT, Luis Alberto. Mitos e teorias na interpretacdo da lei. Porto Alegre: Editora Sintese, pp. 76-77).
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Especial, em que constantes preceitos mais abstratos na primeira e delimitacbes mais

especificas na segunda). Por essa piramide conceitual, seriam deduzidos, a partir dos
conceitos mais gerais, conceitos mais especificos.

O caminho inverso também € verdadeiro, pois, se por um lado, o cientista do direito,
mediante abstracdo e processo lI6gico-dedutivo, extrai um principio comum as proposicoes
juridicas gerais, e destas, retira conceitos mais especificos, como visto anteriormente, por
outro, em sentido oposto, agora através de um processo légico-indutivo, promove a extragdo
dos principios especificos a partir dos conceitos gerais, e destes mesmos conceitos gerais até
um principio comum.

Com razdo, entdo, a doutrina de Tércio Sampaio Ferraz, ao falar o que se segue a
respeito principal expoente desta escola — Georg Friedrich Puchta: “Puchta, em sua piramide
de conceitos, deu énfase ao cardter logico-dedutivo do sistema juridico, enquanto
desdobramento de conceitos e normas, da generalidade para a singularidade, em termos de
uma totalidade fechada e completa*”.

Diante disso, a fungo da ciéncia juridica consiste em verificar o condicionamento e a
derivacdo de proposices juridicas, no designio de buscar a genealogia de cada uma delas, até
que se chegue a um principio comum, porquanto a atividade cientifica caminhava para a
determinacdo de conceitos precisos, sempre na busca de seguranca para as relagdes juridicas,
ante a pretensa reducdo da ambiguidade e da vaguidade da lei.

Eis aqui o nascedouro da subsuncdo. E deste alto grau de racionalidade que ela
decorre! A crenca subsuntiva, pois, advém do século XX e porque ndo dizer, ainda ndo foi
superada! Claro, este silogismo, como bem lembrado por Georges Abboud, “cria uma atitude
reconfortante para o intérprete, que passa a se iludir que a lei, ou a simula vinculante, traz
consigo a norma ja pronta para a solucéo dos casos futuros, restando ao juiz a simples tarefa
de acoplar o suporte fatico ao texto normativo®”.

Claro que tais formas de interpretar se tornaram insuficientes. Na teoria..., pois na
pratica a jurisprudéncia dos conceitos vive entre nos. Ainda repousamos na crenca da
reproducdo mecanica de enunciados de sumula ou de ementas, por exemplo, como se fossem

estes suficientes para fundamentar uma decisdo judicial. Esta concepg¢do subsuntiva,

24 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. Sio Paulo: Atlas, 1980, p. 33.
25 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 81-82.
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caracteriza o olhar positivista mecénico, aperfeicoado, tempos depois, ja no século XX por

Hans Kelsen.

E de Kelsen, como bem se sabe, a tentativa de criacdo de uma teoria do direito despida
de aspectos morais, 0 que ndo quer dizer que o autor nio dé importancia para tais. E preciso
que fique claro: Kelsen reconhece que o direito detém conteddo axioldgico e valorativo. E
mais: para ele o direito é sim fruto de opcGes politicas. Mas, para o autor, ha uma diferenca
entre os cientistas do direito e aqueles que exercem politica judiciaria.

Em outros termos, a ciéncia do direito e, via de consequéncia, o olhar do cientista, é
puro, o direito ndo. Ao passo que o olhar do aplicador (exercente de politica judiciaria) ndo é
um olhar cientifico, eis que pode ser invadido por valores!

Ciente de que se cada artigo de lei, com sua semantica, pode projetar varios sentidos
possiveis, Kelsen, em resumo apertado, elabora sua famosa moldura seméntica. Toda
interpretacdo que esteja inserida no @mbito desta moldura seria valida, de forma que ja se
percebe de antemdo uma evolugéo, pois se antes se falava em um juiz ‘boca da lei’, sob o0s
auspicios de Kelsen ha a admissdao de uma eventual polissemia interpretativa existente no
interior dessa moldura.

A ciéncia do direito cabia a tarefa de explicitar quais as possiveis interpretacdes de um
determinado texto, o que era feito, sem carater vinculante ou obrigatério. Eis razéo pela qual
Kelsen afirma que as interpretacdes fornecidas pela ciéncia do direito (ou doutrina)
constituem uma intepretacdo inauténtica. Diferentemente, temos as interpretacfes auténticas,
levadas a cabo por 6rgdos de poder, estas sim vinculantes, por serem tipicos atos de
autoridade, o que o autor denomina de “ato de vontade”. Sobre este ponto — interpretagdo

auténtica — o proprio Kelsen:

A propésito importa notar que, pela via da interpretagdo auténtica, quer dizer, da
interpretacdo de uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se
realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma
norma, como também se pode produzir uma norma que se situe completamente fora
da moldura que a norma a aplicar representa?®.

Perceba-se a importancia da passagem supra. O juiz, no exercicio de politica
judiciaria, pratica ato de poder, ato de vontade, ao definir, subjetivamente, qual das possiveis
interpretacdes elencadas pela ciéncia do direito ¢ a melhor para o caso?’. E vai além: pode, ao

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed.. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 219.
27 |dem, p. 393.
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ndo concordar, por exemplo, com nenhuma destas interpretacdes, pode igualmente apontar
uma outra, situada fora da metaférica moldura seméantica, mesmo porque, rememore-se, 0S
cientistas do direito outorgam interpretagdes que ndo vinculam.

Outro ponto a ser percebido é o de que se, mesmo dentro da moldura, ha
discricionariedade na escolha da melhor decisdo (lembre-se que o ato de decidir € um ato de
vontade, de poder!), o jurisdicionado vai a juizo e ndo sabe se saira com a resposta mais
adequada do ponto de vista juridico-constitucional. Sabe apenas que saira com uma resposta
possivel, seja dentre aquelas que se encontram elencadas pela ciéncia do direito, ou 0 que é
pior, uma outra, nova, nao prevista, dissonante das existentes no ambito da moldura
semantica®

O jurisdicionado sabe, portanto, apenas que obterd uma resposta, que pode ser a
melhor, a pior, ou, qui¢4, uma outra nesse “meio caminho”, tida como razodvel. Acaso se
pense que isto é absurdo e que seria algo inexistente na pratica judiciaria cotidiana, basta que
se observe o comando contido em algumas simulas de Tribunais Superiores para que se veja
que isto é mais comum do que se imagina. Para que se tenha uma ideia a simula n® 126 do
TST diz expressamente que “A interpretacdo razoavel de preceito de lei, ainda que nédo seja a
melhor, ndo da ensejo a admissibilidade de recurso de revista”. Néao difere a Sumula de n°® 400
do STF, cujo conhecido teor segue “decisdo que deu razoavel interpretagdo a lei, ainda que
ndo seja a melhor, ndo autoriza recurso extraordindrio pela letra do art. 101, iii, da
Constituicdo Federal”.

Basta, pois, para evoluirmos, uma interpretacéo razoavel! E o subjetivismo alicercado
no positivismo logico-normativo kelseniano se mostrando nos tempos atuais, inclusive no
Supremo Tribunal Federal, seja por sumula, seja pelas decisfes ilustrativamente citadas

abaixo:

O que a Constituicdo exige, no art. 93, 1X [da Constitui¢do], é que a decisdo judicial
seja fundamentada; ndo, que a fundamentacdo seja correta, na solucdo de questdes
de fato ou de direito da lide: declinadas no julgado as premissas, corretamente
assentadas ou ndo, mas coerentes com o dispositivo do acérddo, estd satisfeita a
existéncia constitucional. (Al 402.819-AgR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
05.09.2003).

*hkkhkhkhkhkhkhkkkhik

Motivacdo dos julgados (CF, art. 93, IX): validade da decisdo que se cinge a
invocacdo de jurisprudéncia pacifica corroborada posteriormente em enunciado de

28 |pidem.
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SUmula; inexisténcia de violagdo a exigéncia constitucional. (RE 359.106-AgR, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, DJ 06.08.2004).

Seguindo, sdo vérias as armadilhas que conduzem a discricionariedade. Outra,
bastante conhecida é a do neoconstitucionalismo. A partir da premissa de que o0 positivismo
conduz a aplicagao da letra ‘fria’ da lei, ¢ firmado o discurso de que é necessario inserir
valores ou principios na ordem juridica (vide, por exemplo, a redacdo do art. 1° NCPC/15).
Qual o perigo disso? A inser¢do de “valores” na interpretagdo juridica pode levar a
substituicdo do legislador pelo julgador e seus juizos morais, éticos, etc.

Com efeito, ha, ainda, um ponto fulcral na obra de Robert Alexy que pode conduzir a
distorcBes das mais diversas, prejudicando a qualidade da prestacdo jurisdicional. O autor
alemdo promove a distincdo entre principios e regras, afirmando que os primeiros sdo
mandados de otimizacdo e que as regras mandados de definicdo?®. A partir disso, pode-se
concluir que os principios se realizam na maior medida possivel, respeitadas as possibilidades
faticas e juridicas, o que conduz a uma satisfacdo em diferentes graus. Ja as regras sdo ou ndo
satisfeitas, invariavelmente, na base do “tudo ou nada”. Levando em conta estas premissas é
que Alexy determina a subsungdo como a forma caracteristica de aplicagdo do direito que as
regras vém a realizar.

Perceba-se como uma teoria que esta embasada no neoconstitucionalismo (se visto
como algo que “abre o direito a valores) pode causar problemas, notadamente a chancela de
decisdes subjetivas, dificeis de controlar. Quando em colisdo principios, a argumentacao €
pautada em valores e, ao fim e ao cabo, ap6s a utilizagio das “maximas da
proporcionalidade”, tem-se uma regra de direito fundamental atribuida, aplicada de maneira
subsuntiva®, o que é paradoxal se lembrado que Alexy objetiva exatamente criar uma teoria

que resolva as insuficiéncias da subsuncéo. Acerta Streck quando afirma:

2 ALEXY, Robert. El concepto y la validad del derecho. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 162.

% N&o é objetivo, aqui, tragar em miudezas a rica teoria de Robert Alexy. Como breve resumo, tomamos a
liberdade de transcrever trecho do estudo abaixo: “(...) Explica-se: a ser aplicada corretamente e com rigor a
teoria alexyana, uma vez configurada a colisdo entre direitos fundamentais, a partir de enfoque do caso concreto,
deveria 0 6rgdo decisor proceder a analise dos chamados trés subprincipios da ponderacdo para o fim de
verificar, sucessivamente, se a restricdo a um dos direitos é adequada e, subsequentemente, proporcional ao fim
que se almeja. N&o é o que se verifica, entretanto, no dia-a-dia forense.

Em tom bastante sintético, como adiantado, a proporcionalidade possui trés subprincipios: (i) adequacdo: em
sentido majoritario na doutrina brasileira se entende o conceito como aquilo que é apto na busca do resultado
pretendido; (ii) necessidade: a limitagdo de um direito fundamental s6 serd necessaria se para o alcance do
desiderato pretendido ndo exista outra medida ou ato de menor gravidade ou intensidade; e, (iii)
proporcionalidade em sentido estrito: sé ocorre depois de ultrapassados os dois primeiros e se liga a ideia de um
raciocinio de sopesamento entre a intensidade da restricdo de que o direito fundamental ird sofrer e a
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Os juristas brasileiros ndo atentaram para as distintas realidades (Brasil e
Alemanha). No caso especifico do Brasil, onde, historicamente, até mesmo a
legalidade burguesa tem sido dificil de ‘emplacar’, a grande luta tem sido
estabelecer um espaco democratico de edificacdo da legalidade, plasmado no texto
constitucional®.

Ora, valores séo extremamente controvertidos, e a ado¢do de uma teoria fundada
nestes pode significar por via indireta, a convivéncia com subjetivismos, caracteristicos de
decisbes irracionais que prejudicam uma prestacdo jurisdicional de qualidade. Como bem

escreveu Friedrich Miller ao tratar da ponderacao alexyana:

Tal procedimento (a ponderagdo) ndo satisfaz as exigéncias, imperativas no Estado
de Direito e nele efetivamente satisfaziveis, a uma formacdo da decisdo e
representacdo da fundamentacéo, controldvel em termos de objetividade da ciéncia
juridica no quadro da concretizagdo da constituicdo e do ordenamento juridico
infraconstitucional. O teor material normativo de prescricbes de direitos
fundamentais e de outras prescri¢cdes constitucionais é cumprido muito mais e de
forma mais condizente com o Estado de Direito com ajuda dos pontos de vista
hermenéutica e metodicamente diferenciadores e estruturante da analise do ambito
da norma e com uma formulagdo substancialmente mais precisa dos elementos de
concretizacdo do processo pratico de geracdo do direito, a ser efetuada, do que com
representagdes necessariamente formais de ponderagdo, que consequentemente
insinuam no funda uma reserva de juizo (Urteilsvirbehalt) em todas as normas
constitucionais, do que com categorias de valores, sistema de valores e valoragéo,
necessariamente vagas e conducentes e insinuagGes ideoldgicas®?.

Ainda sobre a ponderacdo, expressamente incorporada no art. 48982°, NCPC, convém

dar o devido realce & posicdo firmada por Streck. O autor a reputa inconstitucional®® e o faz a

proeminéncia e/ou importancia da realizagdo do outro (o colidente), o que, ao fim, justifica a ado¢do da medida
de restricéo.

Ocorre que a utilizacdo da proporcionalidade — desvirtuada, exatamente porque comumente mal aplicada — acaba
assumindo forte contetido retérico (no sentido pejorativo de engodo, até), pois ndo utilizada a teoria de modo
técnico, com exame pormenorizado de todos os subprincipios. Utiliza-se, quando muito, apenas o terceiro
subprincipio na desenfreada busca da justa medida entre a restricdo implementada e a finalidade objetivada. O
que se quer dizer, ao fim e ao cabo, é que falta uma logica operacional e tedrica palpavel no que toca,
principalmente, a fundamentacdo das decisdes tribunalisticas, o que, a toda evidéncia, ndo é bom para a
democracia, vindo a propiciar, por conseguinte, irracionalidades e ativismos desmedidos, fulcrados na abertura
semantica e até estrutural dos direitos fundamentais em eventual colisao.

A guisa de conclusdo, a operacionalizagio da proporcionalidade, se desvirtuada de seus pressupostos tedricos,
pode, sim, causar ativismos. Isto porque, sua aplicacdo corriqueira é ligada ao exame da proporcionalidade em
sentido estrito (e insatisfatoriamente, pois por vezes nem mesmo se qualifica o grau de intensidade ou restri¢do
do direito fundamental restringido e avaliado o peso do oposto); ndo é versado, na decisdo, o procedimento da
ponderacdo, tornando-o controlavel e aferivel, em uma perspectiva racional, o que torna a decisdo injustificada”.
(TOVAR, Leonardo Zehuri. Promessas da modernidade e ativismo judicial. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, Brasilia, v. 5, Nimero Especial, 2015, p. 518-536).

31 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso, Saraiva: 2011, p. 48.

32 MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 53.

33 Primeiro em: STRECK, LenioLuiz ; Ponderacdo de normas no novo CPC? E o caos. Presidente Dilma, por
favor, veta!. In: Consultor Juridico, Sdo Paulo/SP, p. 1 - 1, 08 jan. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-ponderacao-normas-cpc-caos-dilma-favor-veta>.
Acesso em: 08/06/2016. Depois em: STRECK, Lenio Luiz. Criteriologia deciséria no NCPC: com a
fundamentacdo adequada contra a ponderacdo. Revista Forense, v. 421, p. 1-369, 2015.
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partir dos seguintes argumentos: a) a ponderacgédo alexyana é uma tentativa de “matematizar” a

compreensdo, 0 que renderia ensejo ao encobrimento de posturas subjetivistas e decisionistas,
a partir de uma suposta légica argumentativa; b) na pratica judiciaria brasileira, 0 que se
denota € a utilizacdo de uma vulgata da teoria de Robert Alexy, pois se passa longe de suas
regras argumentativas, notadamente das maximas da proporcionalidade, as quais ddo alguma
racionalidade (criticavel, é verdade)a ponderacéo.

Bom, polémicas a parte, o fato € que é preciso levar a sério a decisdo judicial! E para
tanto um grande passo é ndo seguir a crenca de que se pode e, em detrimento da legalidade,
valorar a melhor decisdo. Com inteiro acerto, Eros Grau afirma que a confusdo que se faz
entre principios ¢ valores acarreta “a destrui¢do da positividade do direito moderno pelos
valores. Os juizes despedacam a seguranca juridica quando abusam do uso dos principios e
praticam — fazem-no cotidianamente! — controles da proporcionalidade e da razoabilidade das
leis®*”.

Decisdo ndo é escolha! E, por mais cliché que seja, acdrddo ndo é o que vem do
coracdo, como induz a etimologia da palavra! Uma criteriologia da decisdo se mostra
importante e talvez esse seja um importante avanco do direito processual e constitucional

brasileiro, tema que sera objeto de tratamento adiante.

3 A IMPRESCINDIVEL CONSTRUCAO DE UMA CRITERIOLOGIA DECISORIA:
o0 contributo do CPC/15 na confecgdo de decisfes constitucionalmente adequadas

Foi dito e redito: o ato de decidir ndo é uma pura e simples escolha! Decidir €
diferente de escolher, tal como adverte Henrich Rombach, o que obviamente ndo denota uma
diferenga meramente valorativa, como se o decidir fosse melhor do que o escolher. N&o...
trata-se de algo ligado a estrutura. Por isso: “respostas de escolha sdo respostas parciais;
respostas de decisdo sdo respostas totais, nas quais entra em jogo a existéncia inteira®”.

Decisdo é ato de responsabilidade politica (Dworkin) e como tal deve reconstruir a
historia institucional do caso concreto, 0 que é feito pelo conhecido relatério sentencial. A
fundamentacdo, como direito fundamental que é (art. 93, IX, CF), constitui elemento essencial
para o Estado Democratico de Direito, uma verdadeira condigdo de possibilidade da deciséo e

ndo uma mera justificativa de razbes subjetivamente elencadas para a tomada de deciséo, de

3 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 22.
*Decision. In: Conceptos fundamentales de filosofia. KRINGS, Hermann, BAUNGARTNER, Hans Michael,
WILD, Christoph (orgs.) Barcelona: Editorial Herder, 1977, v. I, p. 476-490).
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forma que nao se pode mais dizer que o juiz primeiro “pensa” no dispositivo e depois “pensa”

nos fundamentos capazes de lhe dar sustentacao.

A decisdo é o ato final de um processo ordenado e disciplinado sob as luzes da
Constituicdo da Republica (art. 1°, NCPC/15). Aqui, entretanto, uma ressalva: o dispositivo
em questdo fala que o “processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica (...). Os
“valores” a que o dispositivo faz alusdo nao podem ser vistos como “preferéncias”, sob pena
de, como também destacado, dar margens a decisionismos (Streck). Ora, tais “valores” devem
ter sido incorporados por regras juridicas, transformando-se a complexidade indeterminada
(valorativa) em complexidade determinada (programada), nos termos de feliz adverténcia de
Marcelo Neves®,

A decisdo judicial deve respeitar a juridicidade (art. 8°, NCPC/15), observando
jurisprudéncia e precedentes, reconstruindo assim, a historia institucional do direito. Por isso,
a redacdo do art. 926 do NCPC/15 afirma, por exemplo, que os 6rgaos jurisdicionais tém o
dever de decidir, sem deixar de levar em consideracdo os precedentes relacionados com a
questdo juridica posta a julgamento. Retomaremos este dispositivo em breve.

Também atento a necessaria qualidade da prestacdo jurisdicional o art. 9° do Novo
Cadigo de Processo Civil, consagra a impossibilidade de um contraditério pleno. Isto porque,
a parte detém o direito fundamental de (i) ser ouvido e de poder influenciar o julgador em seu
convencimento; e, dentre outros (ii) de impugnar as decisdes judicias, a partir de um debate
franco, que ndo cause surpresas, com novos fundamentos ndo discutidos. O dispositivo em
questdo esta ainda, intimamente ligado com outro, subsequente, o 10°: “0 juiz ndo pode
decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio”.

Trata-se de verdadeira garantia da possibilidade de influéncia, elemento norteador de
debates sobre o desenvolvimento do conteddo que sera objeto da vindoura decisdo de mérito,
tudo com vistas a promover a melhora qualitativa das decisdes, sob as luzes de um

contraditorio comparticipativo, para ser utilizada a expressdo de Dierle Nunes®’.

% NEVES, Marcelo. Entre hidra e hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2013, p. 40-41.

37 NUNES, Dierle. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas processuais. Curitiba:
Jurud, 2008.
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Pode parecer o 6bvio ululante, mas ndo ha fundamentagdo adequada do ponto de vista

\

constitucional se a sentenga “se limitar a indicagdo, & reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicitar sua relacdo com a causa ou questdo decidida” (art. 489, § 1°, I,
NCPC/15). Muito menos sera qualitativamente bem-vinda a decisdo que emprega conceitos
indeterminados ou clausulas gerais®®art. 489, § 1° 1l, NCPC/15, sem um enfrentamento
especifico das particularidades de uma dada situacéo apresentada.

Equivale dizer: a facticidade do caso ganha relevo! A expectativa, entdo, é o que juiz
ndo se valha da abertura do conceito legal como subterfugio para apor sua eventual e
inconivente pratica decisionista, mas sim que ele tenha em mira essa abertura e construa a
norma no caso concreto, a partir de todas as suas especificidades.

Reprovavel, igualmente, é a adocdo de motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra decisao (art. 489, § 1°, 111, NCPC/15). Estas sdo bem comuns, infelizmente. Ora, é curial
afirmar que o agente decisor tem que dizer o motivo pelo qual, por exemplo, nega ou concede
uma liminar. Mais uma vez a necessidade de enfrentamento da facticidade do caso.

Um dos pontos de grande prestigio a ser destacado no art. 489, § 1°, NCPC/15 é a
obrigacdo de o juiz examinar todos os argumentos deduzidos, o que se encontra no inciso 1V
do dispositivo, lido sem que olvide do que dispdem os arts. 10 e 926, do mesmo Cadigo. Cai
por terra, felizmente, aquela reiterada jurisprudéncia que afirma que o 6rgdo julgador nao é
obrigado a rebater, um a um, todos os argumentos trazidos pelas partes em defesa da tese que
fora apresentada, devendo apenas enfrentar a demanda, observando as questdes relevantes e
imprescindiveis & sua resolucdo®. lgualmente soterrada, espera-se, a famosa decisdo que diz
que “ndo cabe ao tribunal, que ndo ¢ o6rgdo de consulta, responder a ‘questiondrios’ postos
pela parte sucumbente®®”.

Ante a feliz inovagdo trazida pelo art. 489, § 1°, IV, NCPC/15, vé-se que cabe sim ao
julgador, ao acolher as razdes de uma determinada parte, enfrentar todas as alegacGes da que
fora vencida, até mesmo para que se propicie o prequestionamento de matérias que, ao final,

poderdo ser objeto de insurgéncia via recuso especial e/ou extraordinario, mesmo porque,

38 Lembrando que nos conceitos juridicos indeterminados existe indeterminag&o no conceito vago utilizado pelo
legislador, contudo as consequéncias juridicas sdo determinadas desde logo. Por outro lado, nas clausulas gerais
subsiste indeterminacdo tanto na definicdo do suporte fatico, quanto nas consequéncias juridicas. Mas em uma
ou outra hipétese ndo se tem autorizagdo para se usurpar o sistema juridico vigente, tampouco para fundamentar
de modo mais genérico.

39 Como exemplo disso: STJ: AgRg no AREsp 31.742/RJ, rel. Min. Herman Benjamin, 22 T., j. 04.10.2011.

40 STJ: EDcl no REsp 730/RJ, Rel. Min. Athos Carneiro, 4° T., j. 23.10.1990.
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ainda no escopo de investir na qualidade da prestacdo jurisdicional e de combater decisdes

genéricas e subjetivismos, o art. 1.022, NCPC/15, possibilita 0o cabimento de embargos de
declaracéo, por ser omissa, a decisdo que incorra em qualquer das condutas do art. 489, § 1°.

Felicissima ainda a redacdo do art. 1.025, também do NCPC/15, porquanto, se antes
uma decisdo atacada via embargos de declaracdo, via de regra ndo conhecidos, seria
ulteriormente impugnada por recurso especial, fundado, ndo no que diz respeito a questdo
meritoria-recursal de fundo, mas na ofensa ao art. 535 do CPC/73*, hoje o quadro se altera.
Segundo o art. 1.025, NCPC/15:

Consideram-se incluidos no acdrddo os elementos que o embargante suscitou, para
fins de pré-questionamento, ainda que os embargos de declaragdo sejam inadmitidos
ou rejeitados, caso o tribunal superior considere existentes erro, omisséo,
contradicdo ou obscuridade.

Observe-se que pela redacdo atual, o tribunal superior, na medida em que o inferior
ndo analisou determinado ponto a despeito da oposi¢cdo dos aclaratorios, vendo que estes estdo
presentes no acorddo, avanca no julgamento.

Tem-se aqui, importante inovacdo que contribui para o enfrentamento do mérito do
recurso propriamente dito, o que contribui para a qualidade da prestacdo jurisdicional, em
detrimento da jurisprudéncia de carater defensivo, a qual, acima de tudo, contraria o livre
acesso ao poder judiciario em sentido amplificado (art. 5°, XXXV, CF).

Um prequestionamento que ocorre pela oposicdo de embargos de declaragdo, desde
que, por 6bvio, o Tribunal Superior reconheca a existéncia do erro material, a omissdo, a
contradicdo ou a obscuridade da deciséo.

E importante reiterar este ponto: pelo CPC/73, a sistematica, como mencionado, era
diversa. Ao passo que se fosse afastado de modo erréneo o cabimento dos aclaratorios, a parte
deveria se insurgir quanto a negativa de vigéncia do art. 535. Hoje, vé-se uma alteracédo
substancial, pois na medida em que o Tribunal Superior verifica que o inferior, conquanto
opostos 0s embargos, ndo analisou o vicio apontado inadvertidamente, avanca-se em direcédo

ao julgamento.

41 Um, dentre tantos exemplos: “(...) 1. O requisito do prequestionamento exige o debate da questdo federal na
instancia de origem: "Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposicdo de embargos
declaratorios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo" (Simula211/STJ). (...)3. A teor da jurisprudéncia do STJ, a
existéncia de omissdo relevante a solucdo da controvérsia reclama o retorno dos autos ainstancia de origem,
porque violado o art. 535, Il, do CPC. Precedentes: EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1.231.689/RS, Rel.
Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 28.6.2011, DJe1°.7.2011; REsp 1.238.095/PR, Rel.
Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 7.4.2011, DJe 14.4.2011.Agravo regimental improvido.
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Superado, pois, 0 vetusto entendimento consagrado na simula 211, STJ: “inadmissivel

recurso quanto a questdo que, a despeito da oposicdo de embargos declaratorios, ndo foi
apreciada pelo tribunal a quo”, pois, reitere-se, 0postos 0s aclaratorios, considera-se, ainda
que de modo ficto, incluida no acérddao embargado a tese juridica sobre a qual o tribunal ndo
havia se manifestado, tal como o Supremo Tribunal Federal consagrou no entendimento
contido na simula 356.

Acresga-se a tudo, em verdadeiro tom de encerramento, o ja mencionado artigo 9264,
CPC, que é aquele cujo objetivo é fornecer uma criteriologia ao ato de decidir, na medida em
que busca promover a obediéncia a cinco requisitos basicos, elencados por Lenio Streck: a)
preservar a autonomia do direito; b) estabelecer as condi¢cdes hermenéuticas para a realizacéo
de um controle da interpretacdo constitucional; c) garantir o respeito a integridade e a
coeréncia do direito; d) estabelecer que a fundamentacdo das decisbes é um dever
fundamental dos juizes e tribunais; e) garantir que cada cidaddo tenha sua causa julgada a
partir da Constituicdo e que haja condicGes para aferir se essa resposta estd ou nao

constitucionalmente adequada®®.

42 0 artigo em questdo, é bom que se diga, ¢ fruto de sugestdo de Lenio Streck a Relatoria do Projeto na Camara
dos Deputados. (Cf: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle. O passado ilumina o futuro — eis o novo CPC!
Sanciona, presidental. In: Consultor Juridico, Sdo Paulo, 25 fev 2015. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-fev-25/passado-ilumina-futuro-eis-cpc-sanciona-presidenta. Acesso em
08/06/2016). Para ilustrar, eis um pequeno trecho do parecer enviado por Streck ao Relator do entdo Projeto na
Cémara dos Deputados:

Dizia eu, de forma contundente, que a estabilidade é diferente da integridade e da coeréncia do Direito, pois a
“estabilidade” ¢ um conceito autorreferente, isto ¢, numa relacdo direta com os julgados anteriores. Ja a
integridade e a coeréncia guardam um substrato ético-politico em sua concretizacdo, isto é, sdo dotadas de
consciéncia historica e consideram a facticidade do caso. Pois muito bem. A inteligéncia do relator e de Fredie
Didier foram cruciais para o acatamento dessa minha sugestdo de carater dworkiniano, simples, mas que podera
mudar a historia da aplicacdo do direito de terrae brasilis: trata-se da exigéncia de coeréncia e integridade, ao
lado da estabilidade. Explico: significa dizer que, em casos semelhantes, deve-se proporcionar a garantia da
isondmica aplicacdo principioldgica. Havera coeréncia se os mesmos principios que foram aplicados nas
decisdes o forem para os casos idénticos; mas, mais do que isto, estard assegurada a integridade do direito a
partir da forca normativa da Constituicdo. A coeréncia assegura a igualdade, isto €, que os diversos casos terdo a
igual consideracdo por parte dos juizes. Isso somente pode ser alcangado através de um holismo interpretativo,
constituido a partir do circulo hermenéutico. Ja a integridade é duplamente composta, conforme Dworkin: um
principio legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um
principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido. A
integridade exige que os juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do direito. Trata-se
de uma garantia contra arbitrariedades interpretativas. A integridade limita a agdo dos juizes; mais do que isso,
coloca efetivos freios, através dessas comunidades de principios, as atitudes solipsistas-voluntaristas. A
integridade é uma forma de virtude politica. A integridade significa rechacar a tentagdo da discricionariedade.
(STRECK, Lenio Luiz. O novo Cdédigo de processo civil (CPC) e as inovagOes hermenéuticas — O fim do livre
convencimento e a adocdo do integracionismodworkiniano. In: Revista de Informacéo Legislativa, v. 1, p. 33-
52, 2015)

4 Cf. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 96-97.
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Com efeito, o artigo 926, NCPC/15, agasalha a tese de Ronald Dworkin, que, alis,

influencia diretamente boa parte do que se destacou até aqui, mormente no que diz respeito a
forma como séo obtidas respostas constitucionalmente adequadas. O autor propde, em sentido
metaforico, a conhecida “tese das respostas corretas”, algo que da ensejo a criticas, porque se
cré na correcdo em um sentido metafisico, o que nem de longe constitui a proposta do autor.

O que, em apertadissimo resumo, Dworkin afirma, € que a decisao judicial tem que se
pautar por argumentos de principio e ndo argumentos de politica, com vistas a eliminar a
discricionariedade/subjetivismo do julgador. Mas € importante que fique claro: a teoria de
Dworkin, ao falar em resposta correta, ndo quer tratar de uma resposta Gnica, metafisicamente
falando. Ou seja, a decisdo a ser obtida no caso se impde construtivamente, quando o juiz
observa que as razOes pelas quais ela pode ser alcancada sdo melhores que outras
vislumbraveis, porque, na letra de Dworkin: “uma proposi¢ao interpretativa ¢ verdadeira
porque as razdes de sua admissdo sdo melhores dos que as razdes de admissdo de qualquer
outra proposicao interpretativa rival**.”

Logo, agora com apoio na doutrina de Georges Abboud, o autor norte-americano néo
pretende fornecer uma forma de se chegar, uniformemente, a uma especifica resposta. Do
mesmo modo que, todos os dispositivos do Novo Cddigo de Processo tidos como relevantes e
exemplificativamente apontados nesse breve estudo, se seguidos a contento, ndo propiciam
um “caminho magico” que guiard o juiz a obtencdo da resposta constitucionalmente

adequada. Eis suas elucidativas palavras:

Portanto, quando impomos a obrigatoriedade de haver uma resposta correta, ndo
estamos exigindo do julgado que ele forneca uma decisdo que contenha uma verdade
anistérica e imutavel que devera ser aceita por todos os participantes do processo
interpretativo, a resposta correta é, antes de tudo, uma veemente negagdo do
relativismo, mais precisamente da utilizacdo da discricionariedade para solucdo das
questbes juridicas. Quando colocamos para o julgador a necessidade de alcancar a
resposta correta, em verdade, impomos a ele a obrigacdo de evidenciar porque a
solucdo alcancada por ele é a que melhor se adéqua ao direito, mais precisamente, é
aquela que estd em consondncia com a Constituicdo, com as leis, com o0s
precedentes e, enfim, com a doutrina. Ou seja, porque essa solugdo alcancada é a
que respeita a coeréncia e a integridade do direito. Ato continuo, a resposta correta
exige do julgador a demonstracdo, mediante fundamentacdo da sentenca, de porque
aquela decisdo € a melhor em relagdo as outras solugdes trazidas pelas partes no caso
concreto e outras que por ventura existam em outros tribunais ou tdo somente em
sede tedrico-doutrinaria“.

4 DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos. Coimbra: Almedina, 2011, p. 161.
4% ABBOUD, Georges. Discricionariedade Administrativa e Judicial — O ato administrativo e a deciséo
judicial. RT: S&o Paulo, 2014, p. 469.

——

156

'



Do que se expds, dos dispositivos citados do NCPC/15, dentre tantos outros que

poderiam o ser em um estudo de maior folego, e, acima de tudo, da organicidade do Cdédigo,
espera-se poder ter sistematizado o que ele tem de melhor no tocante ao tema proposto: o
combate a estandardizacdo decisoria, ao subjetivismo no ato de julgar, bem como e

principalmente, a preocupacao com qualidade da prestacéo jurisdicional!

CONCLUSAO

Portanto, a téo difundida loteria jurisprudencial, que fora inclusive objeto de pesquisas
sérias*®, de uma forma ou de outra, gostemos ou ndo, é combatida pela nova legislacio
processual. Longe de ser a panaceia para todos os males, algumas das disposicdes legais
contidas no Novo Codigo, se bem utilizadas podem sim contribuir para a produgdo de
respostas na pratica judiciaria brasileira. Cremos, portanto, que a novel legislacdo, fruto de
intenso debate democratico, se afigura como avanco significativo em relacdo ao revogado
Caodigo de 1973.

H&, como visto ao longo do texto, um intenso combate a estandardizacdo decisoria,
garantindo-se o devido respeito ao caso concreto, a argumentacdo das partes, a um
contraditério efetivo e comparticipado, tudo com vistas a obtencdo de decisbes dotadas de
fundamentacdo constitucionalmente adequadas. Além de uma efetiva repulsa a jurisprudéncia
defensiva, a partir de tantos e tantos dispositivos, firmando o direito a primazia do julgamento
de mérito, mediante corre¢des de erros formais que em nada ou muito pouco interessam a
Cortes de Justica comprometidas com a qualidade da prestacdo jurisdicional e ndo com o
quantitativo, puro e simples, de processos existentes.

Ponto para o Novo Cédigo, ao menos na intencdo! Resta saber, se no futuro todo esse
otimismo se justificara, afinal estamos diante de um texto, que, como tal, precisa ser

concretizado de modo sério e responsavel.

4% A esse respeito, conferir a pesquisa realizada pela Fundacdo Getulio Vargas, a pedido da revista Valor
Econdmico. MAGRO, Maira. Decisfes por consenso sdo cada vez mais dificeis no STF. In: Valor Econdmico,
27/08/2014. (Disponivel em: <http://www.valor.com.br/brasil/3669180/decisoes-por-consenso-sao-cada-vez-
mais-dificeis-no-stf?utm_source=newsletter manha&utm_medium=27082014&utm_term=decisoes+por+co
nsenso+sao+cada+vez+mais+dificeis+no+stf&utm_campaign=informativo&key=epa&NewsNid=3668790>
Acesso em: 08/06/2016).
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