Em busca da fundamentacao perdida.
(Analise critico-dogmatica ao processo civil brasileiro)

Danilo Nascimento Cruz !

“... a recordagdo de uma certa imagem ndo é mais que
a saudade de um determinado instante...”

Marcel Proust.?

Esse texto®, antes de tudo, é catartico. Nele exporei minha compreensio sobre a falta de uma
“constitucionalmente-adequada” fundamentagdo da decisdo judicial que socobra no direito
brasileiro. A falta pela falta, a falta pela ndo vontade politica, a falta pela ndo vontade juridica.

Aqui também serd o lugar de revolver conceitos outrora defendidos mas com mudanca de
rumos... Nao haverd negacao do ja dito, afinal, as solas gastas em errantes caminhadas perdem-se
no tempo mas robustecem o espirito.

A superacédo de ideias primevas transpassa ao patamar do novo e, noutro contexto, mostra-se
como etapa decisiva para sedimentacao daquelas silenciosas metamorfoses que nos acompanham ao
que é mais condizente e coerente.

Pois bem...

Por que em busca da fundamentacéo perdida?

Me permitam uma digressao literéaria.

Marcel Proust foi um célebre escritor francés nascido a 10 de julho de 1871 e que ficou
mundialmente conhecido pela sua obra “4 la recherche du temps perdu” (Em Busca do Tempo
Perdido)*, que foi publicada em sete partes entre 1913 e 1927.

Os principais temas do romance sdo o Tempo e a Memoria. FERNANDO PY nos auxilia
explicitando que com “o passar do tempo, o esquecimento e a indiferenca sobem das profundezas
do individuo para destruir tudo aquilo que o ser humano julgara eterno e inamovivel, onde nem
mesmo aquele nucleo invariavel do espirito, que a filosofia classica acreditava formar a nossa
personalidade, resiste a agdo do tempo... uma vez submerso no tempo, o homem se desagrega por
dentro e nada mais subsiste...”>

Nada obstante, “o tempo prossegue em sua tarefa destruidora; e como recupera-lo? E nesse
ponto que intervém a Memdria, outro tema basico da obra de Proust. Ndo a memdria comum,
produto da nossa inteligéncia, e que a um minimo esforco nos restitui fatos ja passados. Pois esta
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memodria, que depende da nossa vontade, € como um simples arquivo: fornece apenas fatos, datas,
nimeros e nomes. Mas as sensagdes que experimentamos outrora e que ndo habitam a nossa
consciéncia. Tais sensacdes jazem mais fundo e sé sdo despertadas pelo que Proust denominou
memoria involuntéria: € a que ndo depende do nosso esfor¢o consciente de recordar, que esta
adormecida em nos e que um fato qualquer pode fazer subir a consciéncia.””®

“A importancia do processo da memdria involuntaria para a recuperacdo do Tempo Perdido,
Tempo que ndo existe mais em nos, mas continua a viver oculto num sabor, numa flor, numa arvore,
num calcamento irregular ou nas torres de uma igreja, etc. A repeticdo de tais episddios, longe de
indicar monotonia ou pobreza criadora, é fundamental para estabelecer e cimentar relacdes
existentes entre sensacOes e lembrangas. Acima de tudo, tais momentos de reencontro do Tempo
ddo ao artista o sentimento de haver conquistado a eternidade.”’

Essa breve digressdo imbrica necessariamente na tematica nuclear de nosso texto, qual seja, a
necessidade mais que basilar da fundamentacdo da decisao judicial.

A imperiosidade de uma fundamentacdo da decisdo judicial nos remete a ontologia
constitucional garantistica do processo como salvaguarda do jurisdicionado contra o arbitrio estatal
e contra o arvorar estatal discricionario.

EDUARDO COSTA ensina que a “estrutura sentencial relatorio-fundamentacéo-dispositivo é
microgarantia que impede o juiz de proferir decisdo imune a controle objetivo-racional. O processo
revela-se como garantia individual de liberdade dos jurisdicionados e ndo como um instrumento a
servigo da jurisdicdo, interpondo-se entre 0 juiz e as partes para impedir o exercicio abusivo da
funcdo jurisdicional pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes. Nao por outra razdo é tratado sob a
alcunha do «devido processo legal». Assim, 0 processo como garantia, consubtancia-se em uma
teoria dogmatico-constitucional como institui¢io propria do direito constitucional.”®

Esse entremeio abre uma senda para a possibilidade de interligacdo a concepcéo dworkiana de
direito como integridade®, orientadora do Judiciario, suficiente e adequada para solugdo da lide
assegurando a formulacdo de uma resposta que esteja em coeréncia com o conjunto de principios
constitucionais e com a cadeia de decisbes proferidas pelos tribunais, que eventualmente
desatendidas podem culminar na nulidade do préprio ato e na reforma da deciséo judicial.”
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Logo é da esséncia racional do ato fundamentado uma accountability de legitimagéo
democratica em razdo do dever-poder exercido.

E aqui adotaremos o conceito de democracia trazido por WALDRON, que propugna a ideia de
que os governados: i) escolhem seus governantes; ii) determinam as bases sob as quais s&o
governados; iii) escolhem as diretrizes de politica publica a serem tracadas por seus governantes e
pela lei. Ou seja, uma proficua representacdo do mais efetivo e legitimo exercicio da igualdade, da
convivéncia plural e dos direitos politicos.'!

Né&o se fundamenta uma deciséo judicial porque se quer ou ndo se quer fundamentar (ndo ha
subjetivismo mas imposi¢do constitucional), pela presenca ou ndo de vontade politica e/ou
institucional (ndo é porgue esté previsto em lei que se fundamenta mas é da razao de existir do ato
democratico de poder).

Portanto, da mesma maneira que Proust trata do tempo e da memoria em A la recherche du
temps perdu a tradicdo da fundamentacdo das decisdes judiciais brota como nddoa viva do seio
constitucional para afanar qualquer esquecimento e indiferenca dogmatica-institucional-legislativa
que possa, ainda que de soslaio, velar tal instituto.

Dando seguimento ao nosso texto vamos nessa proxima etapa nos deter sobre o CPC.

O CPC em seu art. 489 procurou colmatar um conjunto de atuagdes por parte do magistrado de
maneira que sua atividade revele-se concretizadora do comando constitucional de que todos os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario sejam publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade. (art. 93, IX, CF/88).

Tal exigéncia legitima a atuacdo estatal de maneira que haja 0 respeito ao ambiente
democratico em que se forjou o texto esculpido por nossa Constituicdo da RepuUblica. Tratativas
enviesantes e embebecidas de justificativas politico-morais no ambito do poder judiciario nédo
podem servir de aporte efetivador as dirigentes promessas estatuidas pelo constituinte originario sob
pena de esgotamento e deslegitimacdo, ou seja, opg¢Bes politico-morais devem sim sempre existir
mas dentro do nicho estatal proprio, qual seja, o legislativo no momento da criacdo legislativa e do
executivo no momento da tomada de decis@o no estrito cumprimento legal ou no preenchimento dos
espacos discricionarios trazidos pela lei.

Quando o CPC elenca dentro do art. 489 os elementos essenciais a sentencga, mais que fornecer
um método de trabalho no sentido tecnicista, compreendendo tanto o meio para atingir um
determinado fim quanto caracterizando uma atividade racional prépria do homem, ele intenciona
perfazer a unido de um instrumental direcionado a uma acao pratica prefigurando um instrumento
de determinacdo democratico, antropoldgico e institucional fincado numa unidade integra, coerente
e obediente a tradicdo. T4o arraigado deve ser esse ideal que, e permito-me citar HART, “E possivel
que, numa dada sociedade, 0s juizes pudessem sempre atingir primeiro as suas decisdes de forma
intuitiva ou «por palpites» e entdo se limitassem a escolher de um catalogo de regras juridicas uma
que eles fingiriam que se parecia com o0 caso a eles submetido; podiam entdo pretender que esta
era a regra que eles encaravam como exigida pela decisdo, embora nada mais nas suas ac¢des ou
palavras sugerisse que eles a encaravam como uma regra vinculativa para eles. Algumas decisdes
judiciais podem ser semelhantes a isso, mas é claramente evidente que, na sua maior parte, as
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decisdes, como sucede nos movimentos do jogador de xadrez, sdo obtidas, ou atraves de um esforgo
genuino de obediéncia as regras, tomadas conscientemente como padrdes orientadores de deciséo,
ou, se obtidas intuitivamente, sdo justificadas por regras que o juiz se dispunha anteriormente a
observar e cuja relevancia para o caso concreto seria reconhecida de forma geral. "*?

Entdo vejamos. O relatorio (art. 489, I, CPC), que conterd os nomes das partes, a identificacdo
do caso, com a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo estabelecera os limites atuantes, objetivos e subjetivos, de andlise da lide,
estabelecendo o locus de atuagdo do juiz preparando para contetdo da decisdo. Onde a defini¢do do
objeto litigioso (Streitgegenstand), enlacara delineantemente a intervencdo do Estado-juiz na vida
privada das partes entregando a tutela de seus interesses subjetivos, nos limites por eles mesmo
estabelecidos.

N&do se exige grande esforco digressivo para explicarmos que os fatos, em juizo, sdo
afirmacgdes estruturadas numa unidade fatico-juridica onde as razdes postas pelas partes sdo
compreendidas a partir de uma visao propria e parcial a respeito do caso. E preciso acrescer que, se
o mundo nada mais ¢ do que uma pléiade de representagdes fenoménicas, “o(s) fato(s)” devem ser
considerados e apreciados ndo como um conjunto de fendmenos que isolados nada representam mas
devem ser apreendidos dentro de um “contexto narrativo” coeso e encadeado.

Aqui ha permissivo para adentrarmos na seara fenomenoldgica mas nao faremos, todavia fica
registrado que a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o0 registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo personificam uma narrativa processual
entremeada desde conceitos filosoficos como a verdade até a realizago signica do fendbmeno por
meio da linguagem articulando em alternancia momentos semioticos e momentos semanticos em
pulsante discurso vivente. N&o cabendo aceitar digressdes como a intentada por TARUFFO em
escrito sobre a complexidade da decisdo judicial em que tece comentarios abordando diversas
dimensoes da deciséo judicial para ao final concluir que a deciséo judicial funda-se essencialmente
na correta aplicacdo de uma norma aos fatos do caso concreto, chegando a uma narrativa fatica
“verdadeira” desde que fundada em uma avaliagdo racional das provas disponiveis.'®

Ora, aceitar o pensamento de TARUFFO é retornar a velha formula da verdade como
adaequatio intellectus et rei que hd muito mostrou-se superada pela compreensdo da linguagem.
N&o se concebe mais tal argumento uma vez que apenas a linguagem é capaz de demonstrar que
ndo héa cisdo sujeito-objeto e que a apreensdo linguistica intrinseca ao homem € o que lhe permite
colocar a linguagem como pano de fundo/condicdo de possibilidade do proprio conhecimento e da
constru¢do da realidade rompendo com o objetivismo “do dado”. Teoricos da linguagem como
SEARLE desenvolvem seus estudos nessa perspectiva. A verdade do processo: ainda que construida
sob uma base linguistica (diferentes narrativas de fatos, de direito, de provas etc.), ndo pode ignorar
a indissociavel interacdo produzida pela consciéncia entre as coisas/os fatos e o sentido atribuido
pela linguagem (e sua intencionalidade) no contexto em que é produzido.®

N&o ha, assim, essa verdade fora da linguagem.
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O art. 489, I, prescreve que nos fundamentos da deciséo o juiz analisara as questdes de fato e
de direito. Voltamos ao problema da ciséo sujeito-objeto... Como cindir, no momento da decisao, o
exame por parte do juiz em questbes de fato e de direito se o direito é descricdo linguistico-
normativa sobre fatos e fatos sdo representacBes fenoménicas construidas pela linguagem e a
realizacdo de ambos dar-se-a sempre pelo sujeito, juiz, que o compde/decompde? N&o vemos outra
possibilidade sendo a da andlise indistinta sobre representacGes fatico-juridicas que ao serem
cosidas pelo magistrado este colmatard sua compreensdo substracta-apreensiva-interpretativa as
prescrigdes juridico-normativas contidas nos enunciados legais de natureza material e de garantia
processual. Apenas assim, conseguiremos superar a falacia epistémica de cindida analise em
questdes de fato e de direito. Em semelhantes termos conferir ROSSI.®

Alcancamos assim a parte dispositiva da sentenca em que 0 juiz resolvera as questbes
principais que as partes Ihe submeteu entregando, por fim, a tutela jurisdicional.

O ultrapassamento da ipseidade desse procedimento de julgamento para uma efetiva deciséo
judicial dar-se-& pela nuancas caracterizadoras da decisdo, aquilo que a ontologia constitucional
garantistica concebe como realizacdo democratica do processo.

Dando continuidade a andlise do art. 489/CPC nos debrucaremos sobre § 1° que traz as
situacBes em que ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acérddo. Seguem 0s incisos:

i) se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relacdo com a causa ou a questao decidida. [O processo como garantia de ordem constitucional ndo
comporta que a reproducdo ou parafrase de ato normativo seja entabulado como fundamento de
decisdo judicial em sentido lato. A prescricdo normativa de incidéncia da norma juridica trabalha
em diversos planos, dentre os quais o da incidéncia, em que a norma projeta-se sobre
acontecimentos sociais juridicizando-o0s, ou seja, é necessario que haja o amoldamento fatico a
prescri¢do juridico-normativa havendo a necessidade de se engendrar conjecturalmente a relagdo do
prescrito na norma e 0 acontecido no mundo dos fatos.]

ii) empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso. [O emprego de conceitos errantes, verdadeiras almas sem corpos, como “boa-
f€”, “medidas necessarias”, “cooperacdo”, impregnam de equivocidade as decisdes judiciais
fazendo-se necessario que o0 magistrado quando de sua utilizacdo dé-lhes o contorno semantico
apropriado a incidéncia do caso. Ndo se reivindica uma representacdo pictorica aos moldes de
WITTGENSTEIN nem uma exigéncia incompreensiva metafisica da presénce no sentido estatico-
platonico da significacdo ideal-una enredada por DERRIDA... mas uma explicagdo racional do
dito. Afinal, a arte da hermenéutica ndo consiste em fixar firmemente alguém naquilo que ele disse.
Ela ¢é antes a arte de acolher aquilo que ele queria propriamente ter dito.]'

iii) invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; [Uma decisao se da
sobre a andlise de versdes de fatos, ou seja, para que uma versdo chegue ao magistrado, de forma
simplificada, temos: a) a realizacdo do fendmeno no mundo; b) temos a compreensdo-cognitiva
fenoménica vivida por ambas as partes sobre fato; b) temos a replicacdo da compreensdo-cognitiva
de ambas as partes ao magistrado; d) e temos a reconstrucdo pelo magistrado. Entre o que
efetivamente se deu e a reconstrugdo pelo magistrado, temos um fluxo de ditos e ndo-ditos infinitos
que implicardo na elaboracdo da decisdo e sua respectiva fundamentacfo. E o que prestigiada
doutrina chama de uma preocupacao relacionada a uma hermenéutica da facticidade, com o fito de
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evitar discursos metafisicos nas sentencas.*® Tomando parte de todas essas consideraces como
conceber motivos de justificagdo “standards” para qualquer decisao?

iv) ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador;[A lei fala expressamente em dever de apreciar os argumentos das
partes, ou seja, tanto os argumentos quanto os fundamentos deverao ser necessariamente apreciados
sempre que puderem infirmar a conclusdo do julgado. A necessidade de superar a inércia
argumentativa em prol de uma participacdo mais ativa e influenciadora das partes na convicgédo do
magistrado e logicamente amplificadora do efetivo exercicio do contraditério é ponto fulcral e que
implica numa analise em cadeia de topicos sensiveis como: a argumentacdo como énus e ndo como
dever processual; 6nus como categoria da teoria do direito; atencdo a asser¢do argumentativa
(TOULMIN); a importancia de quem fala, a atencéo ao que se fala e os acordos prévios entre orador
e auditério (PERELMAN); mérito argumentativo para o fundamento; o énus argumentativo como
dever densificador da fundamentacdo; argumentacdo para superacdo de precedentes; prioridades
normativas e controle de incertezas. Aqui ndo sera o lugar para aprofundamentos, até porque
autorizada doutrina ja o fez com inigualavel maestria, por todos conferir ATAIDE JR.*® Mas que
fique assente que ndo se concebe mais coisas do tipo: “Nédo é o 6rgdo julgador obrigado a rebater,
um a um, todos os argumentos trazidos pelas partes em defesa da tese que apresentaram”, devendo
apenas “enfrentar a demanda, observando as questdes relevantes e imprescindiveis a sua resolugao”
(AgRg no AREsp 31.742/RJ, rel. Min. Herman Benjamin, 2.2 T., j. 04.10.2011, DJe 17.10.2011).

v) se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; vi)
deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superac¢do do entendimento.[Os
referidos incisos compde 0 emaranhado de artigos do codigo que disciplinam o pretenso sistema de
precedentes judiciais a brasileira. Precedentes que nascem precedentes, e se impde como de
aplicacdo obrigatdria com identificacdo de fundamentos determinantes e inexisténcia de distin¢cdo
ou de superacdo de entendimento. Tenhamos cautela! N&o s6 o Brasil mas o0 mundo tem observado
0 sério problema de descrédito que figura o poder legislativo frente ao agigantamento do judiciario
com a consequente mitigacdo dos valores democraticos.

Identifica-se assim na figura da Juristocracia (seja ela delegativa, seja ela ativista) um
assoberbamento jamais visto de um segmento de poder do Estado frente aos demais. HIRSCHL
alerta que “em numerosos paises ao redor do mundo tem havido uma crescente deferéncia
legislativa ao Judiciario, uma crescente intrusdo do Judiciario em prerrogativas de legislaturas e
executivos, e uma correspondente aceleracdo do processo por meio do qual agendas politicas tém
sido judicializadas™?°, e vaticina que alfim, os entusiastas pelo empoderamento judicial deverdo
assumir a responsabilidade de sua posicao favoravel a uma juristocracia.?:

A juristocracia promove uma verdadeira modificacdo da engenharia constitucional por meio de
uma intromissdo ilimitada pelo Estado na esfera individual, promovendo uma degeneracdo

18 STRECK, Lenio; NUNES, Dierle; CUNHA; Leonardo Carneiro. Comentarios ao codigo de processo civil — art.
489 (e-book). Séo Paulo: Saraiva, 2016.

19 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. A inércia argumentativa no processo civil brasileiro. Sdo Paulo, 2017,
341 p. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2017.

20 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, p. 163, mai. 2009. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7533/6027>. Acesso em: 23 Jul. 2018.

“In short, those who are eager to pay the price of judicial empowerment must assume that their position (absolute
or relative) would be improved under a juristocracy.” in HIRSCHL, Ran (2004) "The Political Origins of the New
Constitutionalism” Indiana Journal of Global Legal Studies: Vol. 11: Iss. 1, Article 4. Available at:
http://www.repository.law.indiana.edu/ijgls/vol11/iss1/4
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democratico-constitucional onde a autonomia e a separacdo de poderes € golpeada por um
ativismo judicial destituido de qualquer respaldo constitucional.??

Na doutrina estrangeira e nacional respectivamente conferir, HIRSCHL;?® MAUS;?*
PULIDO;® NERY JR.26 e ABBOUD?

Pois bem, a instituicdo de uma juristocracia precendentalista a brasileira sem elementos que
realizem valores constitucionais; dotada de uma vinculagdo “tesificada” e instauradora de uma
condicdo interpretativa inauténtica; destituida de historicidade evolutiva, dimensdo historico-
consciencial e de forca legitimadora interna, ndo passa do encabrestamento institucional pela
jurisdicdo sobre a vida social e o puro incentivo a imposicdo de uma pedagogia jurisdicional
atrasada e degenerativa.

Os tribunais exigem nada mais que uma obediéncia aos precedentes pelas instancias inferiores
com os elementos acima mencionados (0 que implica intrinsecamente em coeréncia, integridade e
estabilidade) sem exigirem de si 0 mesmo comportamento no momento da confeccdo de
precedentes “tesificados” para o futuro. Temos primeiro de repensar o art. 927/CPC a fim de bem
aplicarmos o art. 489/CPC.

Irrepreensivel a licdo de SCHMITZ que merece transcricdo: “A legitimagdo da decisédo
através da fundamentacdo € agravada no caso dos precedentes, pois fala-se aqui de uma
fundamentacdo baseada em 'outra fundamentacdo' sendo redobrada a necessidade de exposi¢cdo
concreta do raciocinio juridico. O ‘precedente’, assim, s podera ser aplicado quando for
efetivamente demonstrado que se tratam de casos em que o 'legal reasoning' é analogo. E
necessario aqui uma reflexdo. (...) ndo seria pernicioso que o codigo estabele¢a que o juiz so pode
deixar de se submeter a jurisprudéncia superior nos casos de distin¢cdo e de superacdo? Em outras
palavras, constranger os julgadores a obrigatoriedade (e por que ndo, vinculatividade) de seguir
precedentes ndo € ir além do que ocorre inclusive nos paises de common law? Estruturalmente
analisando, é preciso responder que sim. A aposta desmedida em casos repetitivos e solucdes
plenipotenciarias (...) pode significar um retorno as fases mais primitivas do positivismo juridico e
uma repristinacao da escola da exegese. Afinal, o juiz ndo € mais boca-da-lei, mas corre o risco de
se tornar boca-da-jurisprudéncia. O texto legal vira texto jurisprudencial, numa substituicdo que
em nada altera o contetdo dos julgamentos particulares, ja que ambos (lei e precedentes) sdo
textos que carecem de interpretacio. ]

22 ABBOUD, Georges. Juristocracia delegativa: os riscos da degeneragdo democratica trazidos pelo ativismo
judicial. In: Eduardo Arruda Alvim; George Salomao Leite; Ingo Wolfgang Sarlet; Nelson Nery Jr. (Org.).
Jurisdicéo e Hermenéutica Constitucional: em homenagem a Lenio Streck. Rio de Janeiro: GZ, 2017. p. 225.

2 HIRSCHL, Ran (2004) "The Political Origins of the New Constitutionalism” Indiana Journal of Global Legal
Studies: Vol. 11: Iss. 1, Article 4. Available at: http://www.repository.law.indiana.edu/ijgls/vol11/iss1/4; HIRSCHL,
Ran. O novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica pura no mundo. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 251, p. 163, mai. 2009. ISSN  2238-5177.  Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7533/6027>. Acesso em: 23 Jul. 2018.

2 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade — o papel da atividade jurisprudencial na ‘sociedade
orfa’. Revista Novos Estudos n® 58 — CEBRAP, nov. 2000. p. 183-202.

% PULIDO, Carlos Libardo Bernal. Direitos fundamentais, juristocracia constitucional e hiperpresidencialismo na
América Latina. Traducdo por: Graga Maria Borges de Freitas. In: Revista Juridica da Presidéncia Brasilia. v. 17 n.
111, p. 15-34, fev./maio 2015.

% NERY JR. Nelson; ABBOUD, Georges. O CPC/2015 e o risco de uma juristocracia: a correta compreensdo da
funcdo dos tribunais superiores entre o ativismo abstrato das teses e o julgamento do caso concreto. Revista
Brasileira de Direito Processual (Impresso), v. 93, p. 225-254, 2016

27 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 2° ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais/Thomson Reuters.
2018. p. 1219-1227.

8 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacdo das decisdes judiciais: a crise na construcdo de respostas no
processo civil — topico 6.4. (e-book). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais/Thomson Reuters, 2015.
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O paragrafo 2° do art. 489/CPC preconiza que, no caso de colisdo entre normas, 0 juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacéo efetuada, enunciando as razdes que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo. Aqui nos
deparamos com um dos mais estarrecedores casos de mixagem teorica do direito brasileiro, qual
seja, enquanto os incisos “v”’ e “vi” acima comentados delineiam a exigéncia da aplicacdo dos
precedentes previstos como de aplicacdo obrigatéria pelo art. 927/CPC de maneira a caracterizar um
status de coeréncia, estabilidade e integridade ao direito brasileiro (teoria dworkiana) pari passu o 8
2° em comento traz uma tosca corruptela da regra de ponderacédo adotada na teoria de Robert Alexy,
onde este preconiza um critério de ponderacao “de principios” em caso de colisdo de “direitos
fundamentais”.

O despautério tedrico adotado pelo legislador, frise-se, se se quer adotar a teoria alexyana?®, é
temerério. Afinal, relativizou-se a diferenga entre principio e regra enquanto norma de maneira a
permitir dentro das possibilidades postas a ponderacdo de regras®® situacdo sequer cogitada por
Alexy em sua obra de referéncia®!, pelo contrario, o caso de conflito de regras, nas palavras do
préprio autor, deve ser refutado pela inclusdo legislativa de uma clausula de excecdo ou pelas
tradicionais regras de antinomia juridica.?

Estamos diante de mais uma gravissima afronta ao principio democratico uma vez que em
altima analise a possivel ponderacdo de regras delega ao magistrado competéncia normativa

criadora a desembocar em verdadeira atividade discricionaria judicial. Testemunharemos,
»33

“r

embevecida de brutal inconstitucionalidade, a criacdo da “'regra’ da regra

Por todos, ABBOUD e ROSSI: “No Estado Constitucional, em que a fundamentagdo é direito
fundamental do cidadao, o juiz ndo deve ponderar e escolher uma regra em detrimento da outra em
sua eventual conflituosidade. O julgador deve elaborar a resposta constitucionalmente adequada

2 Reitero que nesse ponto o legislador valeu-se de qualquer outro referencial tedrico, menos de Robert Alexy.

30 Na doutrina nacional, defendendo a ponderagdo de regras: BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de.
O comeco da histéria. a nova interpretacéo constitucional e o papel dos principios do direito brasileiro. In: Revista
da EMERJ. v. 06 n. 23, p. 38, 2003; BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de direito constitucional. Forense,
04/2018. [Vitalsource]. p. 36. A autora cita em sua bibliografia no mesmo sentido: RODRIGUEZ DE SANTIAGO,
José Maria. La ponderacion de bienes e intereses em el derecho administrativo, 2000, p. 9; e AVILA, Humberto.
Teoria dos principios, 2003, p. 35.

31 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo por: Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros.
2008. 627 p.

82 “Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clausula de
excecdo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida. Um exemplo para um
conflito entre regras que pode ser resolvido por meio da introducdo de uma clausula de exce¢do é aquele entre a
proibicdo de sair da sala de aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme de incéndio.
Se o sinal ainda néo tiver sido tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado, essas regras conduzem a juizos
concretos de dever-ser contraditorios entre si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclusdo, na
primeira regra, de uma clausula de excecdo para o caso do alarme de incéndio. Se esse tipo de solucdo ndo for
possivel, pelo menos uma das regras tem que ser declarada invalida e, com isso, extirpada do ordenamento
juridico. Ao contrario do que ocorre com o conceito de validade social ou de importancia da norma, o conceito de
validade juridica ndo é graduavel. Ou uma norma juridica é valida, ou ndo é. Se uma regra é valida e aplicavel a
um caso concreto, isso significa que também sua consequéncia juridica é valida. Nao importa a forma como sejam
fundamentados, n&o é possivel que dois juizos concretos de dever-ser contraditorios entre si sejam validos. Em um
determinado caso, se se constata a aplicabilidade de duas regras com consequéncias juridicas concretas
contraditérias entre si, e essa contradicdo ndo pode ser eliminada por meio da introducdo de uma clausula de
excecdo, entdo, pelo menos uma das regras dever ser declarada invalida. A constatacdo de que pelo menos uma
das regras deve ser declarada invalida quando uma clausula de excecdo néo é possivel em um conflito entre regras
nada diz sobre qual das regras devera ser tratada dessa forma. Esse problema pode ser solucionado por meio de
regras como lex posterior derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali, mas é também possivel proceder
de acordo com a importincia de cada regra em conflito.” in ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Traducéo por: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros. 2008. p. 92-93.

3 Aexpressdo “‘regra’da regra” é de Lenio Streck.



ao caso, lancando méo das modalidades interpretativas, mormente, a interpretacdo conforme a
Constituicdo ou a arguicdo de nulidade sem reducéo de texto, expondo o critério constitucional do
seu raciocinio. Nesse enfoque, o0s principios constitucionais eliminam via fechamento a
discricionariedade, e ndo constituem pontos de abertura do ordenamento para uma multiplicidade
de possiveis decisées.

Aqui, aproveito a deixa para um abandono intelectual. Em razéo de tudo ja dito é preciso
reconhecer que a teoria argumentativista-neoconstitucionalista € incapaz de promover uma solida
base epistemoldgica a uma coerente e integra teoria da decisdo judicial, logo, ABANDONO
DEFINITIVAMENTE todos os vetores tedricos que fundamentaram meus primeiros escritos®® que
pregavam a ideia de constitucionalizagdo do direito®®, principio como norma aberta®’ e
reaproximacdo do direito com a ideia de moral e justica. Pds-positivismo ndo é o mesmo que
neoconstitucionalismo, enquanto este € um fenémeno juridico-politico aquele revela-se como
paradigma que analisa o fendmeno juridico sem dissocia-lo da realidade e que se originou a partir
do giro-linguistico e do giro ontoldgico-linguistico.® Ser pods-positivista é ndo ter um
comportamento anti-positivista mas um comportamento para além do positivismo. Assumo-me um
pos-positivista de matriz dworkiana e crente que o estado de coisas que se encontra o direito
brasileiro ndo estd maduro suficiente para compreeder KELSEN ou mesmo HART.

Chegamos ao 8§ 3° do art. 489 onde a decisdo judicial deve ser interpretada a partir da
conjugacdo de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé, ou seja, “o
canone hermenéutico da totalidade faz com que a interpretacdo da decisdo judicial seja feita como
um todo em si mesmo coerente, ¢ ndo a partir de simples frases ou trechos isolados” (REsp
716.841/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, 3.2 T., j. 02.10.2007, DJ 15.10.2007, p. 256).

Por tudo exposto, restou demonstrado a essencialidade da fundamentagdo judicial como: i)
salvaguarda do jurisdicionado contra o arbitrio estatal e contra o arvorar estatal discricionario; ii)
microgarantia que impede o juiz de proferir decisdo imune a controle objetivo-racional; iii)
accountability de legitimacdo democratica em razdo do dever-poder exercido; iv) nddoa viva que
brota do seio constitucional para afanar qualquer esquecimento e indiferenca dogmaética-
institucional-legislativa que possa, ainda que de soslaio, velar tal instituto.

Bem como, que: v) o judicidrio ndo é o lugar adequado para tratativas enviesantes e
embebecidas de justificativas politico-morais; vi) os elementos da sentenca perfazem a unido de um
instrumental direcionado a uma acdo pratica prefigurando um instrumento de determinacédo
democratico, antropoldgico e institucional fincado numa unidade integra, coerente e obediente a
tradicdo; vii) ndo é possivel a cisdo sujeito-objeto a firmar a separacdo de questdes de fato e de

3 Sobre os riscos da ponderacdo a brasileira conferir o extraordinério trabalho: ABBOUD, Georges; ROSSI, Julio
Cesar. Riscos da ponderacao a brasileira. Revista de Processo, v. 269, p. 109-138, 2017.

% CRUZ, Danilo Nascimento. Premissas historicas e tedricas sobre a constitucionalizacdo do direito. Revista da
Escola de Magistratura Regional Federal, v. 13, p. 205-224, 2010; CRUZ, Danilo Nascimento.; CRUZ, K. R. P.
Processo Civil Contemporaneo: aspectos conceituais, constitucionalizagéo e tutela jurisdicional efetiva. Revista da
Escola de Magistratura Regional Federal, v. 14, p. 209-233, 2010.

% Para fortes argumentos contra o neoconstitucionalismo: STRECK, Lenio. Contra o Neoconstitucionalismo.
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba,
2011, n. 4, Jan-Jun. p. 9-27; TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael; ABBOUD, Georges. Neoconstitucionalismo: vale a
pena acreditar? Revista Eletrénica da Academia Brasileira de Direito Constitucional, v. 7, p. 196-214, 2015.

37 “A diferenca entre a hermenéutica e a teoria da argumentagdo é que enquanto esta Gltima compreende os
principios (apenas) como mandados de otimizagéo, portanto como abertura interpretativa (...) a hermenéutica -
aqui sob a Otica da Critica Hermenéutica do Direito — parte da tese que os principios introduzem o mundo préatico
no direito, ‘fechando' a interpretacéo, ou seja, diminuindo, ao invés de aumentar, o espago de discricionariedade
do intérprete.” in STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 157.

3 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais/Thomson Reuters,
2018. p. 331-350.
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direito, s6 havendo a possibilidade de andlise indistinta sobre representaces fatico-juridicas a
colmatar uma compreensdo substracta-apreensiva-interpretativa as prescri¢fes juridico-normativas
contidas nos enunciados legais de natureza material e de garantia processual; viii) o ultrapassamento
da ipseidade do procedimento de julgamento para uma efetiva deciséo judicial dar-se-a pela nuancgas
caracterizadoras da decisdo, aquilo que a ontologia constitucional garantistica concebe como
realizacdo democréatica do processo; ix) € necessario superar a inércia argumentativa em prol de
uma participacdo mais ativa e influenciadora das partes na convic¢do do magistrado e logicamente
amplificadora do efetivo exercicio do contraditdrio; x) é imprescindivel o combate ao ativismo
juristocratico sob pena de um encabrestamento institucional pela jurisdi¢do sobre a vida social e o
desmedido incentivo a imposi¢do de uma pedagogia jurisdicional atrasada e degenerativa; Xi) no
Estado Constitucional a fundamentacdo é direito fundamental do cidaddo ndo devendo o juiz
ponderar e escolher uma regra em detrimento da outra em sua eventual conflituosidade mas elaborar
a resposta constitucionalmente adequada ao caso.
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