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RESUMO

Embora o dever de fundamentacio das decisoes judiciais constitua uma garantia
contra o arbitrio de juizes e Tribunais, muitas concepgoes a seu respeito vém
servindo para fortalecer decisionismos e arbitrariedades. Diante desse quadro,
o presente ensaio buscara oferecer, sob o olhar da Critica Hermenéutica do Di-
reito, um contraponto a essas versoes fracas acerca do dever de fundamentago,
defendendo um dever de fundamentagio completa e no direito, respeitando-se,
desse modo, a sua autonomia, constituindo um empreendimento democrético
no qual o juiz devera se esforgar para mostrar que a decisdo em questio € a
melhor (constitucionalmente adequada) para o caso concreto.

Palavras-chave: Dever de fundamentacido. Autonomia do direito. Critica
Hermenéutica do Direito.

1 INTRODUCAO

Falar do dever de fundamentacio das decisdes judiciais em uma democracia poderia

parecer algo desnecessério, afinal é condi¢do de possibilidade para o exercicio de func¢io

jurisdicional que as decisoes do Poder Judiciario sejam fundamentadas. Além disso, uma pes-
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soa que nfo conhecesse a realidade dos Tribunais brasileiros poderia objetar que estarfamos
discorrendo sobre uma obviedade, uma vez que a Constituigao brasileira consagra o dever
de fundamentacio e que, portanto, ele é um elemento inexoravel do processo jurisdicional
democratico. Porém, aqueles que lidam com o direito no Brasil sabem que as coisas no sao
bem assim. Apesar de todos os esforcos em fazer que o texto Constitucional seja levado a
sério, inclusive com o estabelecimento minucioso de critérios legais para que seja possivel
afirmar a falta de fundamentago de uma decisio judicial e, portanto, a sua invalidade, um
breve olhar sobre 0 modo como juizes e Tribunais decidem e fundamentam as suas decisoes
revela que, ainda, ha muito a ser feito pela doutrina no sentido de constranger epistemolo-
gicamente juizes e Tribunais a respeitarem a Constitui¢do.

Desse modo, o presente ensaio constitui um compromisso com a democracia. Isso
porque nio h4 processo jurisdicional democrético se néo for respeitado o direito das partes
de obter decisoes fundamentadas. Em tempos dificeis, nos quais sdo cada vez mais comuns
decisoes judiciais que se limitam & mera transcri¢do de julgados anteriores, é imprescindivel
algar o dever de fundamentagio das decisoes judiciais a um patamar mais elevado que o
usualmente trabalhado pela doutrina brasileira. Assim, serdo apresentadas e rechagadas, a
luz da Critica Hermenéutica do Direito, algumas “versoes fracas” acerca do dever de funda-
mentac¢io, na medida em que fundamentar uma decisdo nfo ¢ o mesmo desenvolver uma
justificagio racional capaz de encobrir a decis@o, como se fosse possivel cindir os dois niveis
da linguagem (logos hermenéutico e logos apofantico). Com isso, defende-se que o juiz tem, ao
fundamentar, o dever de empreender o maior esfor¢o possivel para mostrar que a decisio é
correta (constitucionalmente adequada) e que, portanto, guarda consonancia com a histéria
institucional do direito, de modo a preservar a sua autonomia.

2 DIMENSOES DO DEVER DE FUNDAMENTACAO

O contetdo do dever de fundamentacio das decisdes previsto no art. 93, IX, da Cons-
tituicAo brasileira somente pode ser precisado se explorado em uma dimensao histérica, que
permita desvelar suas diferentes variacoes de sentido até que possamos situd-lo na perspectiva
atual do Estado Democratico de Direito.! Nesse percurso, no entanto, é possivel explicitar
algumas marcas envoltas aquilo que gradualmente tem perpassado a compreensio acerca
do dever de fundamentagio. H4, desse modo, um elemento, por assim dizer, comum as di-
ferentes concepgoes acerca do dever de fundamentagio, que é o fato de ser encarado como
verdadeira garantia contra o arbitrio.’

Note-se que, antes mesmo do surgimento das democracias liberais, j4 se falava de um
dever de fundamentagdo. Como bem afianga Mario Pisani, na It4lia pré-unitéria, a pragmatica
n. XXVIII do Rei Fernando IV de Bourbon estabelecia a obrigatoriedade de fundamentacio,
a fim de que os julgamentos fossem o mais possivel escoimados do arbitrio, preservando-se
os juizes de qualquer suspeita de parcialidade.’ Embora, nesse primeiro momento, o dever
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de fundamentac¢io ndo estivesse ligado a uma concep¢do democratica de Estado, ja era
possivel verificar, na fundamentagéo das decisoes, uma arma contra o arbitrio dos juizes. Essa
tendéncia foi gradualmente ganhando forga a ponto de a obrigatoriedade da fundamentagao
das decisoes constituir trago comum a quase todas as grandes codificagdes processuais do
século XIX. Na tradigao luso-brasileira, o dever de fundamentagio esteve presente nas Or-
denacoes Filipinas (Livro, III, LXVI, §7°), as quais estabeleciam que o juiz infrator do dever
de fundamentagio ficaria sujeito ao pagamento de multa em favor da parte. Posteriormente,
o art. 232 do Regulamento 737 de 1850 veio estabelecer que o juiz deveria motivar, com
precisio, o seu julgado, preceito que acabou sendo repetido nos Cédigos processuais estaduais
e incorporado pelas posteriores codificagoes processuais brasileiras.*

A nocio elementar de que o dever de fundamentacio funcionava como uma espécie de
ferramenta contra arbitrio judicial, foram se agregando outros elementos, como a garantia da
imparcialidade do juiz, o controle da legalidade da decisdo, e a possibilidade de impugnacao das
decisoes. Ha quem diga que, no bojo do Estado Democratico de Direito, a fundamentagio das
decisoes, sem perder o caréter de freio contra eventuais arbitrariedades do julgador, passou a
ser vista, também, como “elemento essencial de uma ideologia democratica da justica.”™ Nessa
vereda, Michelle Taruffo afirma que a inser¢io do dever de fundamentacio nas Constituigdes
representa, na atual quadra da histéria, a transformagao das fungdes a ela atribuida. Agrega-se
a tradicional fung¢io endoprocessual da fundamentacio, que visa a facilitar a impugnagéo e os
juizos sobre ela, uma fungo extraprocessual. Assim, a fundamentagio representaria, também, a
possibilidade de controle do exercicio do Poder Judiciério fora do contexto processual, por parte
do povo e da opinifo publica em geral, tudo dentro de uma concepgao democratica do poder.®

Embora boa parte da doutrina esteja de acordo no sentido de que a fundamentacio
¢ (i) uma garantia contra o arbitrio judicial, (ii) condi¢do para a imparcialidade do juiz,
(iii) ferramenta para que se possa controlar a conformidade das decisdes ao direito e que
(iv) desempenha tanto fungdes endoprocessuais, tendentes a viabilizar a impugnagao das
decisoes, quanto extraprocessuais, para que nio somente as partes possam estabelecer
constrangimentos epistemoldgicos as decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio?, existem
diferentes versdes acerca de quais sdo os critérios para que uma decisao judicial possa ser
considerada fundamentada. Muitas destas, no entanto, ndo guardam conformidade com o
Constitucionalismo Contemporaneo e com o Estado Democréatico de Direito. Diante desse
quadro, no préximo item, iremos oferecer, sob a 6tica da Critica Hermenéutica do Direito,
o devido contraponto a essas “versoes fracas” do dever de fundamentago.

3 VERSOES FRACAS DO DEVER DE FUNDAMENTACAO E O SEU CON-
TRAPONTO A PARTIR DA CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO

N3o é incomum encontrarmos, no 4mbito dos Tribunais brasileiros, a presenga de ver-
soes fracas acerca do dever de fundamentacio das decisoes judiciais. Trata-se de concepgoes
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que, em linhas gerais, restringem o dever fundamentagio a um mero 6nus de justificar des-
provido de qualquer contetdo. Dito de outro modo, a fundamentagio transforma-se num ato
meramente protocolar, um requisito que, para ser cumprido, nio depende de maior esforgo
por parte do 6rgdo julgador. Assim, bastaria que o juiz apresentasse qualquer justificativa a
decisdo judicial para consideri-la fundamentada.

Tais acepgoes a respeito do dever de fundamentagio servem somente para mascarar
um perfil nada democratico de prestagio jurisdicional, em que o magistrado nio precisaria
pagar tributo ao préprio direito, ou seja, vale o que foi decidido, ainda que com base em
argumentos morais, politicos e pragmaticos. No fim, acaba-se confundindo decisdo com es-
colha, o que inviabiliza qualquer tentativa de controla-la pelo préprio direito. Desse modo,
tendo em vista que essas concepgdes se encontram arraigadas ao senso comum tedrico dos
juristas e, principalmente, na forma como juizes e Tribunais brasileiros fundamentam suas
decisoes, é tarefa da doutrina aponta-las e combaté-las.

3.1 DO DEVER DE FUNDAMENTACAO “SUFICIENTE” AO DEVER DE FUNDA-
MENTACAO COMPLETA: DA INEXORAVEL RELACAO ENTRE DEVER DE FUN-
DAMENTACAO E CONTRADITORIO

Antes do advento do novo Cdédigo de Processo Civil, havia quem sustentasse uma
diferenca entre decisdes ndo-fundamentadas, decisdes mal fundamentadas e insuficiente-
mente fundamentadas.® Outra distingdo que se fazia era entre decisdes “suficientemente
fundamentadas” nas quais deveriam constar todos os elementos que o juiz levou em conta
para decidir e “decisdes completas”, nas quais deveria também constar “elemento faticos e/
ou juridicos que, segundo as partes, ou segundo uma das partes, deveriam ter sido levados
em conta pelo juiz para decidir.” Chegava-se a afirmar que sentencas poderiam ter funda-
mentagio suficiente, ao passo que acérdaos proferidos pelos Tribunais locais - para viabilizar
0 acesso aos Tribunais Superiores, por for¢a da exigéncia do prequestionamento - deveriam
fundamentar de modo completo.!°

Mesmo apés a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015, ndo é incomum
que juizes e Tribunais sustentem a inexisténcia de um dever de enfrentar, de modo detido,
todos os argumentos deduzidos pela parte no processo. Essa postura é somente o reflexo de
um protagonismo judicial incompativel com o Estado Democrético de Direito, uma vez que
neste as partes deixam de ser vistas como se estivessem sujeitas ao arbitro de um juiz que
figura como “dono do processo.”

Assim como o dever de fundamentagio somente pode ser compreendido na sua his-
toricidade, também o direito ao contraditério ndo se mostra indiferente as circunstancias
da época em que é problematizado.!! Com efeito, a visdo classica do contraditério - outrora
compreendido exclusivamente como proibiciao de decisoes inaudita altera parte - propria de

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15, n. 20, p.160-179, jan./jun. 2017 * 163



Lenio Luiz Streck | Igor Raatz

uma estrutura procedimental dirigida a uma espécie de formagao unilateral de provimentos
judiciais centrada no juiz,!* cede espago para uma nogdo de contraditério estruturada a
partir de um direito de participa¢io das partes no processo e na formagio dos provimentos
judiciais.? Isso, obviamente, coloca em xeque velhos dogmas do processo civil, como a ar-
tificial nog¢@o de que as partes teriam a tarefa exclusiva de trazer fatos ao processo e que as

questoes juridicas seriam apanégio do juiz.!*

Concebido o processo como verdadeira institui¢io de garantia, é inconstitucional
qualquer tentativa de legitimar, a partir de brocardos juridicos que nada mais sdo que 4libis
em favor do arbitrio judicial, como é o caso do conhecido “wura novit curia”, uma espécie de
expectativa fiel das partes sobre a capacidade do juiz encontrar corretamente e solitariamente
a melhor solugfo juridica para os fatos da causa.”” Nesse sentido, mesmo sem nenhum contato
com as posi¢des tedricas que alicer¢am o presente ensaio, hd quem diga, na doutrina pro-
cessual italiana, que deve ser afastada qualquer forma de solipsismo processual do magistrado
mesmo naquilo que lhe é dado conhecer de oficio.!® Seja quanto aos fatos que porventura
0 juiz possa conhecer de oficio,!” seja quanto a chamada qualificagio juridica dos fatos da
causa, é indispensével a participacdo das partes na formago do provimento jurisdicional.

Com essa roupagem, o contraditério pode ser visualizado a partir de um duplo enfo-
que: sob um aspecto positivo, significa um verdadeiro direito de influir sobre a elaboragao
do provimento judicial;'® sob um aspecto negativo, constitui uma proibi¢do as chamadas
decisoes surpresas, também conhecidas como juizos de terceira via," ou seja, como um ca-
minho diverso daquele desenvolvido pelas partes em contraditério.”’ Nas duas facetas do
contraditério, o que importa revelar é a posi¢io ocupada pelo juiz, 0 qual passa também a
ser sujeito do contraditério em franco didlogo com as partes.?!

O artigo 10 do Cédigo de Processo Civil brasileiro ¢, sem divida, um dos mais im-
portantes dispositivos do Codigo, na medida em que alberga essa nova roupagem do con-
traditério, inserindo o préprio juiz no debate processual, ao proibi-lo de proferir decisio,
em qualquer grau de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual néo se tenha
dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio.

Desse modo, garante-se uma verdadeira proteco as partes contra o perigo de even-
tuais surpresas.”? A abrangéncia dessa prote¢io é bastante ampla, devendo-se entender por
fundamentos da decisdo todas as questdes, processuais ou materiais, idéneas a repercutir no
deslinde da controvérsia.”> Assim, qualquer ponto revelado ao juiz, que seja idéneo a influenciar
as decisoes, pode comportar, imdependente da natureza da questdo revelada, a exigéncia das partes
de contradizer a respeito.”* Isso abarca tanto a aplicacdo de normas juridicas diversas daquelas
invocadas pelas partes,” quanto a atribuicdo de relevincia a elementos faticos que ndo fo-
ram debatidos entre as partes.’® H4, por conseguinte, uma exigéncia de uma prevengio de
qualquer decisdo surpresa.”’
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O aspecto ativo do contraditério, visualizado como direito de influéncia, guarda ine-
xoravel relacdo com o principio da fundamentagio das decisoes. O contraditério, nesse viés,
compreende poderes que correspondem a uma possibilidade de participar ativamente do
desenvolvimento do processo e, portanto, de influir sobre os provimentos do juiz.?* O con-
traditério, com efeito, nfo é sé informagdo, mas também participa¢io em toda a atividade
processual, de modo que essa participacio seja efetivamente capaz de influir no resultado
do processo.”’

A compreensio do principio do contraditério como verdadeiro direito de influéncia
somente tem relevAncia se contrastada com o principio da fundamentacio das decisoes.
Nisso reside um dos pontos mais sensiveis do Novo Cédigo, que, na contramio da prética
judicidria brasileira, incorporou, no seu artigo 489, §1°, uma série de critérios para balizar
o conceito de decisdo fundamentada, dentre eles, a previsdo do inciso IV do mencionado
dispositivo, segundo o qual nfo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial que
“ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, imfirmar a conclusdo
adotada pelo julgador”.®

Cabe lembrar, utilizando as palavras de Ovidio Baptista da Silva, que “o direito ao
contraditério ndo se esgota na faculdade de ser ouvido e produzir alegacées e provas.”! As par-
tes tém, portanto, “o direito a uma resposta,”** que compreende “o direito de ver as alegacoes e
provas produzidas também pelo sucumbente examinadas e, além disso, rejeitadas com argumentos

racionalmente convincentes.”*?

Sob essa perspectiva, cabe ressaltar que a fundamentacio é, também, uma espécie de
resposta ao principio do contraditério. Dessa forma, o juiz pode até considerar errados os
argumentos das partes, mas deve, para resguardar o contraditério como direito de influén-
cia, leva-las em consideragio, fazendo mencio expressa as teses propostas pelos sujeitos
processuais. Trata-se do dever de atengfo as alegagoes, intrinsecamente coligado ao dever
de fundamentacdo das decisoes estatais e ao correlato direito dos cidaddos de verem as suas
linhas argumentativas consideradas pelo juiz (Recht auf Beriicksichtigung) .** Por sinal, h4 mais
de uma década, o Supremo Tribunal Federal sustentou que a “pretensio a tutela juridica
envolve ndo s6 o direito de manifestagio e o direito de informagao sobre o objeto do processo,
mas também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo 6rgao julgador.”> Embora
esse mesmo Supremo seja também exemplo de vérios outros casos em que o dever de funda-
mentagdo (completa) nio é respeitado, isso ndo permite que se possa reduzir as exigéncias
impostas pelo dever de fundamentagio. Afinal, a fundamentago da decisdo se revela como
sendo o principal mecanismo para que as partes possam verificar se suas atividades defensivas
foram efetivamente respeitadas.’® Somente havera fundamentacgio “completa” quando ela
abranger as razoes pelas quais o juiz recusou os argumentos deduzidos pelas partes.’”

Portanto, o direito das partes em obter decisoes fundamentadas é dependente do res-
peito ao contraditério, este compreendido como garantia da possibilidade da influéncia (e

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15, n. 20, p.160-179, jan./jun. 2017 e 165



Lenio Luiz Streck | Igor Raatz

efetiva participacio) das partes na formagdo da resposta judicial, questao que se refletird na
fundamentagio da decisdo, que deve explicitar o iter percorrido no processo,’® com o en-
frentamento dos argumentos deduzidos pelas partes. Sem esse minimo necessario, qualquer
decisdo judicial serd considerada carente de fundamentacio e incorrerd em violagio aos
artigos 10 e 489, §1°, do Cédigo de Processo Civil brasileiro.

3.2 DA FUNDAMENTACAO COMO “JUSTIFICACAO RACIONAL DAS ESCOLHAS
DO JUIZ PARA DECIDIR” A FUNDAMENTACAO COMO EXPLICITACAO DA
COMPREENSAQO

Muitos autores que defendem um dever de fundamentagdo completa, ainda assim, pos-
suem uma visio limitada a respeito do tema na medida em que, embora busquem estabelecer
critérios para que uma decisio esteja devidamente fundamentada, partem do pressuposto de
que seja possivel cindir fundamentagéo e decisdo. Desse modo, fundamentar uma decisao
consistiria simplesmente na constru¢io de uma justificativa racional para a decisao judicial,
tomada posteriormente ao decidido mediante argumentos muitas vezes capazes de encobrir
as razoes subjacentes a deciso.

Nesse sentido, por exemplo, Taruffo levanta a seguinte questdo: “formular uma de-
cisdo e expor as razoes através das quais ela deve ser considerada pelos outros como uma
boa decisdo sdo atividades diversas.”*® Desse modo, a fim de confirmar a auséncia de uma
necessdria correspondéncia entre decisio e fundamentacio, afirma que uma decisao tomada
intuitivamente, ou ainda de modo irracional, podera ser justificada ex post com argumentos
racionalmente convincentes, da mesma forma que uma decisdo tomada por meio de um
raciocinio irracional poders ser justificada em modo racionalmente inadequado ou nio ser
justificada de fato.*® Com efeito, a fundamentacio deveria ser estruturada de modo a justi-
ficar a decisdo. Nao se trataria de um controle do que o juiz pensou, mas da racionalidade
das razoes que ele aduziu para justificar o que decidiu: “o controle sobre a motivagdo nao é
um controle sobre a validade e fundamentagao das decisdes feitas, mas sobre a validade e
fundamentagio das razoes pelas quais o juiz se serve para tornar aceitavel ‘aos outros’ a sua
decisdo.”! Essa justificacio teria um contetido minimo consistente no enunciado das escolhas
do juiz em relagio a individualizagdo das normas aplicaveis e as consequéncias juridicas delas
decorrentes, os nexos de implica¢do e coeréncia entre os enunciados faticos e juridicos e, por
fim, a justifica¢io dos enunciados tomada racionalmente em face do ordenamento juridico.*
Dessa forma, fundamentar a decisfo, em termos processuais, equivaleria a uma justificativa
tomada em momento posterior a partir de elementos juridico-racionais. Dito de outro modo,
a justificagio estaria em um segundo nivel em relagio a decisio e aquilo que efetivamente
fundamentou o decidido. Em uma perspectiva hermenéutica, dirfamos que, segundo essa
perspectiva, o problema da fundamentagdo das decisoes estaria limitado ao logos apofdntico
e a uma possibilidade de fazer enunciagoes descoladas do como hermenéutico.”
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Em uma tentativa de sofisticar ainda mais essa versdo que também denominaremos
de fraca acerca do dever de fundamentagio, alguns setores da doutrina processual vém
utilizando-se de conceitos oriundos da filosofia, mais precisamente a diferenga entre contexto
da descoberta e contexto da justificacdo. Nesse sentido, Marinoni, Mitidiero e Arenhart referem
que pouco importa o contexto da decisao (context of dicovery), na medida em que interessa
para a aferi¢do da sua validade somente o contexto da justificativa (context of justification),
ou seja, as razoes que foram invocadas para a sua justificagao.*

E importante esclarecer que suposta dicotomia entre fundamentagio e justificacio,
que remete a uma suposta cisio entre o contexto da descoberta e o contexto da justifica¢io,
remonta a certos paradigmas filos6ficos, como ¢ o caso da filosofia analitica, do empirismo
l6gico e do positivismo dos filésofos do circulo de Viena, podendo ser citado o exemplo de
Herbert Feigl, que via no contexto da justificagdo “uma reconstrucdo logica das estruturas
conceituais e dos testes das teorias cientificas.”* Referida cisdo, no final das contas, representa
uma espécie de primazia do contexto da justifica¢do, ignorando-se a questdo da dobra da
linguagem t&o cara & hermenéutica filosofica e a filosofia hermenéutica. Trata-se, portanto,
de uma postura que somente poderia ser recepcionada a luz de uma “hermenéutica meto-
dolégica”, cuja atividade e validade se encontra reduzida ao nivel do logos apofantico, em
detrimento do ainda-nio-dito. Ela delimita o interpretar ao mundo do dito, ignorando sua
outra margem, o nao-dito, como se houvesse uma conversio dos sentidos do plano herme-
néutico para o apofantico.*

Cabe lembrar que o como apofantico trata daquilo que é expressavel em locucoes ou
enunciados. No entanto, esse expressar sempre chega depois, ele é antecedido por uma
pré-compreensio interpretante elementar das coisas do meio, ao nivel do ser-ai.*’ Partindo
dessas bases, a filosofia hermenéutica ofereceu um novo olhar sobre a dicotomia contexto da
descoberta e contexto da justificacdo. O contexto da descoberta nio constitui em si uma opera¢io
l6gica, de modo que as proposi¢oes af produzidas sob o império da presungio de uma totalidade
l6gica terdo que revelar sua consciéncia no contexto de justificagdo. O contexto da justificacdo
¢ uma parada metodolégica. E entdo que a antecipac¢io de proposi¢oes é ou ndo confirmada
em sua coeréncia interna. Esta € a situa¢do hermenéutica produzida pelo caminho da ana-
litica existencial: nela o feixe de pressuposicdes - antecipa¢cdes confirmadas - representa o
momento de consciéncia do “método”, a consciéncia da boa circularidade. Conforme Stein,
o contexto de justificagio em Ser e Tempo é coincidente com a situagdo hermenéutica. A
partir daf, o caminho andado da proviséria analitica do quotidiano - significando anélise do
objeto com uso implicito do método - se revela retrospectivamente véalido, e a consciéncia
do método permite refazer, j4 com a totalidade antecipada, em uma operagio de antecipa-
¢do de sentido, confirmada e justificada, a analitica existencial sob o signo da antecipagio
exitosa. Na condicio produzida pelo “encurtamento hermenéutico”, em que esté excluida
a fundagio (justificagdo), quer por uma proposi¢ao cosmoldgica, quer por uma proposi¢ao
teoldgica, as proposi¢des da analitica existencial s6 podem ser produzidas com sentido, por
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meio da boa circularidade da antecipagao de sentido. Isso quer dizer que a totalidade ¢ pre-
sumida (no contexto da descoberta) e explicitada no momento da situa¢io hermenéutica
(no contexto da justifica¢@o). Desse modo, explicitacdo do método coincide com explicitacdo do
objeto de toda analitica, ou em outras palavras: a justifica¢io do modo de proceder coincide
com o resultado da prépria exposi¢ao do objeto.*

Portanto, ha um grave equivoco filoséfico, incompativel com a Critica Hermenéutica
do Direito, em aceitar uma cisdo entre o momento decisorio e o ato de fundamentagio. Nao
que Michelle Taruffo, por exemplo, ingenuamente acredite que a fundamentagio venha
depois do que foi decidido, porém ele parece considerar impossivel um controle da funda-
mentagio e, por isso, acredita que bastaria ao julgador formular a decisio e depois expor as
razoes pelas quais ela deveria ser considerada pelos outros como uma boa decisdo. E, com
isso, ele acaba aceitando que o verdadeiro fundamento, aquele que acompanhou a decisao,
seja mascarado por uma justificagdo posterior fundada em critérios juridico-racionais, ou
seja, coerentes e universalizaveis.

H4 muito, pela Critica Hermenéutica do Direito, tem-se advertido que “o julgador ndo
decide para depois buscar a fundamentacdo; ao contrario, ele s6 decide porque jd encontrou o
fundamento.”® O fundamento, no caso, é condigio de possibilidade para a decisao tomada.
Isso porque h4 um sentido que é antecipado ao julgador, do qual “a decis@o é parte inexordvel
(dependente) do fundamento.”” E claro que o julgador, em um segundo momento, podera
aprimorar o fundamento, utilizando-se, por exemplo, da doutrina e da jurisprudéncia, e
dever4, ainda, submeter seus prejuizos a respeito da decisdo e do seu fundamento em causa,
ao crivo dos argumentos deduzidos no processo (e também do que é colocado pela doutrina
e pela jurisprudéncia), dizendo expressamente porque repeliu os argumentos utilizados pelas
partes, levando-se em considerag¢do que a fundamentagio é o locus de resposta ao direito
de influéncia decorrente do contraditério.’! Fazendo isso, o julgador estara colocando em
xeque o proprio fundamento que o levou a decidir, de modo que, nesse processo decisorio,
podera haver diversos fundamentos e decisdes até que se chegue a resposta adequada ao
caso concreto, a partir da (boa) circularidade hermenéutica.

Nessa senda, afigura-se inconcebivel admitir que o juiz possa justificar a decisdo de
modo a mascarar os verdadeiros fundamentos que sdo inexoraveis a decisdo. A falsa ideia
de que a decisdo se traduz na possibilidade de o juiz fazer escolhas, acaba servindo de 4libi
para que a fundamentagfo nio venha explicitada na decisdo. Por isso que fundamentar ndo
significa encobrir o fundamento a partir de uma simples “justificacio racional”, mas, sim,
deixa-lo vir & tona. Cumpre com o dever de fundamentacio o julgador quando explicita o
compreendido. No entanto, “explicitar o compreendido néo é colocar uma capa de sentido

ao compreendido.”*?

Aqui entra em jogo o problema de se admitir inimeras respostas para cada caso. Ora,
a aceitacdo desse pressuposto - que, diga-se de passagem, é incompativel com o dever de
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integridade previsto no art. 926 do Cédigo de Processo Civil - legitima que o juiz primeiro
decida e, posteriormente, busque argumentos racionais para justificar a sua decisdo, como se a
fundamentacio fosse apenas uma capa de sentido. Com efeito, permite-se que seja encoberto
aquilo que serviu de fundamento para a decisdo, de modo que fundamentar passa a significar
uma justificativa (dentre as tantas possiveis) para a decisdo. Desse modo, deixa-se de exigir
do julgador que, para decidir, coloque em xeque seus pré-juizos diante da Constitui¢do, da
lei, da doutrina e da jurisprudéncia. Dito de outro modo, basta que o julgador encontre
argumentos dotados de racionalidade para que sua decisio se considere fundamentada.

Portanto, o dever de fundamentac¢io nio pode ser encarado como um simples dever
de justificagdo. O art. 93, IX, da Constitui¢do Federal somente sera respeitado quando o
julgador se desincumbir do dnus de demonstrar que sua decisdo é correta, que esta fundada
em prejuizos legitimos e que sua subjetividade nfo se sobrepds ao direito a sua histéria insti-
tucional, levando-se em consideragio o contexto circunstancial dos fatos definidor do caso
concreto. Com efeito, ndo se encontrard cumprido o dever de fundamentagio somente com
a mengio a critérios logicos, sendo indispensavel colocar o sentido ventilado na decisio no
contexto da histéria institucional do direito.”

3.3 PRECEDENTES NAO SERVEM PARA DESONERAR O JULGADOR DE FUNDA-
MENTAR

Nio ¢ de hoje que, sob o olhar da Critica Hermenéutica do Direito, tem-se denun-
ciado os riscos decorrentes da utilizagio de mecanismos vinculantes no direito brasileiro,
principalmente no que diz respeito a fundamentac¢do das decisoes judiciais. H4 muito, sd-
mulas, ementas e outros expedientes vém sendo utilizados como enunciados assertoricos
vocacionados a oferecer, de antem#o, respostas antes das perguntas. E, para piorar, criou-se
um modo de operar por parte de juizes e Tribunais mediante o qual estes se veem desonera-
dos de fundamentar suas decisoes, optando pelo caminho da “simplicidade”: basta invocar
julgados anteriores e, assim, o 6rgio julgador nio precisara fazer mengao a um dispositivo
legal sequer na sua decisao.’* Simples, ndo?

Essa forma de encarar o dever de fundamentagio goza de um visivel déficit democré-
tico. Trata-se de um expediente rasteiro que atua em dois sentidos: de um lado, importa
num incomensuravel refor¢o de poder em favor dos Tribunais Superiores, na medida em que
juizes e Tribunais do andar de baixo transformam-se em verdadeiros “boca do precedente”;
por outro, reduz o nivel de qualidade das fundamentagoes das decisoes judiciais, pois juizes
de diferentes Tribunais sdo seduzidos pelo caminho facilitado de justificar suas decisoes a
partir de “precedentes de prateleira” que sdo “comprados” na exata medida em que servirem
para subsidiar o discurso de justificagdo da decisdo.”® Sob essa 6tica, o “precedente” acaba
servindo para confirmar a decisdo (confirmatio in bias) atendendo as preferéncias do julgador,

em uma espécie de “self service insano”, tudo ao “gosto do intérprete.”®
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Note-se que, no common law, a aplicagio de precedentes ¢ analisada pelo juiz levando
em consideragfo os fatos e partindo deles.”” Trata-se de algo muito distante daquilo que - de
modo equivocado - acontece no direito brasileiro, em que uma suposta “armagio norma-
tiva” construida a partir de conceitos sem coisas balizaria a sele¢do dos fatos relevantes da
controvérsia.’® Desse modo, pode-se dizer que, no common law, a chave do judicial reasoning
estd na decisio sobre semelhanga e diferenca entre os casos e, portanto, antes de tudo, na
escolha dos aspectos, dos elementos, das caracteristicas e dos perfis a assumir como termos
de referéncia de semelhanga e diferenga.” Portanto, quando os fatos relevantes usados pela
Corte para proferir sua decisdo no caso precedente sdo suficientemente semelhantes aqueles
do caso apresentado para julgamento, estara justificada a aplicacio daquele como vinculante,
desde que a regra de direito aplicada naquele caso néo tenha sido modificada pelo legislador.®
Portanto, é o caso futuro que determinada se o caso precedente serd vinculante ou nio.%!

Desse modo, os incisos V e VI do art. 489 do CPC devem ser lidos na sua melhor luz,
para que ndo sirvam de 4libi retérico em favor de decisoes que se limitam a enunciar supos-
tos “precedentes” como fundamentagio. Desse modo, ainda que a decisio invoque algum
mecanismo vinculante como base para a sua fundamentacio, isso nfo significa que o juiz
esteja desonerado de oferecer a melhor resposta para o caso a luz da Constitui¢io e da lei. A
invocagao do “precedente”; como bem aponta Juraci Mouro Lopes Filho em excelente obra
sobre o tema, ndo pode se dar de modo reducionista, desconsiderando-se os amplos aspectos
hermenéuticos envolvidos na solugio anterior e no novo caso em que esta inserido.® Isso
impoe que, ao ser utilizado um precedente no bojo da fundamentacio da decisao judicial,
deve ser realizada uma reconstrugio da histéria institucional do direito, com a perquiri¢do
do DNA dos casos pretéritos mencionados, os quais devem ser devidamente relacionados e
contrastados com o caso decidendo.

Por outro lado, a previsdo do inciso VI do artigo 489 do CPC, ao estabelecer que nio
se considera fundamentada qualquer decisdo judicial que “deixar de seguir enunciado de
stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingéo no caso em julgamento ou a supera¢io do entendimento”,” nio significa uma
obediéncia cega aos mecanismos vinculantes previstos no art. 927 do CPC. Na verdade, o
inciso VI do art. 489 consiste em uma espécie de desdobramento do dever de fundamenta-
¢io completa, pois prevé que o juiz ndo poderd deixar de enfrentar argumentos oferecidos
pelas partes com base em “mecanismos vinculantes”. Até porque o art. 927 do CPC diz que
referidos mecanismos devem ser observados, e nao que devem sempre ser seguidos, como se
fossem uma espécie de “enunciagio suprema acerca do sentido do direito” superior as leis e
a propria Constituicio. Eles devem ser explorados, portanto, a partir do dever de coeréncia
e integridade previsto no art. 926 do CPC, o que ira repercutir diretamente nos contornos
do dever de fundamentagio.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

E bem verdade que, ao longo do tempo, o dever de fundamentacio sofreu transforma-
¢Oes, sem, contudo, perder seu carater essencial de garantia contra o arbitrio judicial. Porém,
ele deve ser contextualizado a partir dos paradigmas do Constitucionalismo Contemporaneo
e do Estado Democratico de Direito, nos quais nao mais se admite que o Direito seja predado
por discursos morais, politicos e pragmaticos.

Desse modo, ndo se admite, na atual quadra da histéria, que o dever de fundamentagio
continue sendo encarado como um mero 6nus de justificagio racional das escolhas do juiz.
Decisdo ndo é escolha, mas, sim, um ato de responsabilidade politica da magistratura. Com
muito esfor¢o, o Direito conquistou sua autonomia, de modo que nfo faz sentido fragiliza-la
admitindo que o juiz cumpre com o dever de fundamentacio tdo somente apresentando justifi-
cativas racionais para a sua decisdo. As decisoes judiciais devem ser fundamentadas no direito.

Juizes e Tribunais ndo tém o dever de proferir qualquer decisao. Devem se empenhar para
proferir a decisio correta para o caso (adequada & Constituigio); e nao basta qualquer fundamen-
tacdo. As partes, em qualquer processo jurisdicional, tém o direito fundamental a que as decisdes
sejam uma espécie de empreendimento democratico, em que os seus argumentos sejam levados
a sério e que a autonomia do direito seja respeitada, esfor¢ando-se o 6rgio julgador para mostrar
que a decisdo em questdo é a melhor, de acordo com o direito, para o caso concreto.
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THE DUTY TO PRESENT THE REASONING OF JUDICIAL
DECISIONS UNDER HERMENEUTICAL CRITIC OF THE LAW

ABSTRACT

Although the duty to present judicial reasoning constitutes a guarantee
against the discretion of judges and courts, many conceptions about it
have been serving to reinforce “decisionism” and arbitrariness. In view of
the situation, the present essay seeks to offer, under the perspective of the
Hermeneutical Critic of the Law, a counterpoint to these weak versions
of the duty to present judicial reasoning, defending a duty to present a
complete judicial based on the law, respecting, thereby, its autonomy,
constituting a democratic thus respecting, as such, judicial autonomy and
building a democratic enterprise in which the judge must make an effort
to show that the decision in question is the best (and constitutionally
adequate) for the concrete case.
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