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Resumo:

O presente artigo tem por objetivo discutir uma compreensdo constitucionalmente e democraticamente
adequada do dever (constitucional/legal) de fundamentacdo dos provimentos jurisdicionais trazida pelo NCPC.
Adotando a perspectiva do modelo constitucional de processo, identifica-se que o dever de fundamentacgdo
pelos 6rgdos jurisdicionais estd ligado a uma leitura procedimental do principio do contraditério (como
comparticipagdo dos sujeitos processuais) em substituicdo a leituras ja ultrapassadas principio como paridade
de armas ou bilateralidade de audiéncia. Além do mais, as exigéncias normativas, trazidas com o Estado
Democratico de Direito, imp8em ao Judicidrio a superagdo da discricionariedade judicial, bem como a
possibilidade do julgador decidir com base em elementos solitdrios (como sua consciéncia).

Abstract:

This article aims to discuss an understanding constitutionally and democratically appropriate of the obligation



(constitutional/legal) justification of jurisdictional provisioned from the NCPC. Adopting the perspective of
constitutional design process, it's possible to see that the obligation to give reasons that the courts have is
connected to a procedural reading of the contradictory principle (as co-participation of process subjects) in
replacement of outdated readings about that principle as parity weapons or bilateral hearing. Moreover,
normative requirements, brought to the constitutional state, impose to the judiciary to overcome the judicial
discretion, and the possibility of the judge decide based on lonely elements (such as your consciousness)
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Tratar sobre a fundamentacdo das decisdes judiciais de forma que as mesmas sejam "substanciais" é um grande
desafio para os que lidardo com o Direito nos préximos anos. H4 todo um arcabouco doutrinario e
jurisprudencial a ser (re)adequado em face das grandes expectativas colocadas pelo Novo Cddigo de Processo
Civil (NCPC) no tocante a matéria. Passamos muitos anos, no Brasil, reformando as leis processuais em sentido
oposto (em boa parte das vezes) ao que o art. 4891 estabelece; isso porque, diante do grave problema da
morosidade do Judicidrio, a ténica das reformas dos anos 1990 e 2000 foi, em regra, a da aceleracdo dos
procedimentos e da massificacdo das decisdes, muitas vezes ao sacrificio das exigéncias dos principios
processuais constitucionais (notadamente o contraditdrio? e a isonomia).

Duas das grandes contribui¢Ges que o NCPC traz certamente sdo, primeiramente, sua preocupacdo com uma
base constitucional sélida, colocando a norma processual brasileira inserida no modelo constitucional de
processo, que ja vem estabelecido na Europa ap6s o final da 2.2 Guerra,® mas que entre nés apenas alca tal
condicdo com a Constituicdo de 1988.4

A segunda, decorrente da primeira, estd em que, uma vez constitucionalizada a norma processual, hd uma
grande preocupacdo no NCPC com os principios, de modo que o Cédigo se vale de um conjunto principioldgico
forte, isto é, os principios, concentrados fundamentalmente nos 15 primeiros artigos (apesar de também os
encontrarmos presentes ao longo da norma) funcionam ndo mais como os antigos "principios gerais do direito"
da Lei de Introducdo do Direito Brasileiro (LINDB), mas sdo verdadeiras normas e, como tal, de observancia
obrigatdria em toda a aplicacéo do processo civil brasileiro. 6

Se antes tal obrigatoriedade ja era verdade, decorrendo da Constituicdo, agora isso fica mais claro e mais denso
com disposicbes especificas para o processo civil patrio. Nesse sentido muito feliz a forma como foram
colocados no NCPC: logo na abertura do Cédigo, na Parte Geral, o Capitulo I (do Titulo Unico, do Livro I) dispde
que as normas ali constantes formam "[as] normas fundamentais do processo civil": sdo normas (e ndo apenas
mecanismos de colmatacdo de lacunas) e sdo fundamentais - ou seja, qualquer aplicacdo do restante deve ser
erigida sobre essa base, sob pena de tal edificio estar fora do que passa a ser, agora sem qualquer duvida, a base
do processo.

Entre tais normas estdo algumas que nos interessam muito de perto para falarmos sobre fundamentacéo das
decisdes. Ora, se 0 que nos interessa aqui é falarmos sobre as novidades trazidas no NCPC acerca do modo como
juizes e Tribunais tém de fundamentar suas decisées - e tomando-se que uma "fundamentacdo substancial” é a
busca por uma decisdo correta’ -, temos, entdo, de primeiramente buscar os fundamentos para a melhor
compreensdo do nosso objeto principal que é o art. 489. Trataremos, entdo (tépicos 2 e 3) acerca destes
fundamentos para depois (tdpico 4) falarmos sobre a fundamentacdo substancial das decisdes judiciais.

Entre os artigos postos no inicio do Cédigo, podemos selecionar trés diretamente relacionados a questdo da
fundamentagdo das decisoes.

Os arts. 9.° e 10,8 como regra geral, proibem o juiz de proferir decisdo sem que antes seja dada oportunidade de
manifestacdo das partes,? mesmo quando o magistrado esteja legalmente autorizado a decidir ex officio (art.
10), ou, nos termos do art. 9.°, quando aquele for decidir contra uma das partes, deve primeiro ouvir a mesma.



Os dois dispositivos sdo complementares e se aplicam tanto para decisdes definitivas quanto interlocutérias, em
qualquer grau de jurisdigcdo e tipo de procedimento e mesmo nos casos em que norma de ordem publica
autorize o juiz a se manifestar a despeito da inércia da outra parte. Por exemplo, no caso de extin¢do sem
resolu¢do do mérito (art. 485 do NCPC), o juiz deve "conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o
vicio" (art. 317 do NCPC), o que nada mais é que decorréncia do principio do art. 9.°. Ou no caso de juntada de
documento aos autos, mesmo sendo matéria de ordem publica, ndo pode se seguir decisdo sem que antes seja
dada oportunidade de conhecimento e manifestacdo das partes, como recentemente decidiu o TJMG:

"Ademais, ainda que se trate de matéria de ordem publica, veda-se seu conhecimento de oficio, sem qualquer
prévio debate entre as partes acerca do tema, sob pena de violagdo do principio do contraditério. Nesse sentido
é o ensinamento doutrindrio: '(...) o contraditério constitui verdadeira garantia de ndo surpresa que impde ao
juiz o dever de provocar o debate acerca de todas as questdes, inclusive as de conhecimento oficioso, impedindo
que em "solitdria onipoténcia" aplique normas ou embase a decisdo sobre fatos completamente estranhos a
dialética defensiva de uma ou de ambas as partes'. (NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; CAMARA, Bernardo;
SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentagdo e aplicacdo. Belo Horizonte: Férum,
2011. p. 83)".10

Tais previsdes ndo sdo novidade noutros ordenamentos, como o que ocorre na Franga (art. “* 16 do “*' CPC), em

Portugal (art. 3.°, 3, do NCPC) e na Italia (art. “* 101 do CP() e, de fato, tardaram a chegar a nds, pois que séo
decorréncia do principio constitucional do respeito ao contraditério (como a vedag¢do da surpresa), como
falaremos adiante.

Ora, como se pode falar em correta fundamentagdo de uma sentenca/acérddo se o 6rgdo ndo ouviu ambas as
partes? 11

No Cédigo de Processo Civil de 1973 ndo havia disposicdo nesse sentido; juizes e Tribunais sempre puderam, por
exemplo, extinguir processos por "nulidades absolutas" que eles, e apenas eles até entdo, haviam percebido e a
parte era entdo surpreendida com uma decisdo desfavoravel. Em sentido contrdrio ao contraditério, mas
também a economia processual, relegava-se a parte a Unica alternativa de ter de recorrer, levando o caso para
outro grau de jurisdicdo por vezes desnecessariamente, haja vista que, caso tivesse sido previamente
consultada, poderia ou sanar o vicio ou mostrar ao 6rgdo julgador o equivoco de percepcdo a que este estaria a
incorrer. O juiz/Tribunal ndo pode, percebendo haver uma nulidade absoluta, decidir contra a parte sem antes
ouvi-la, bem como, caso encontre alguma "razdo de decidir" que ndo foi tratada por nenhuma das partes, deve
primeiro "participa-las" daquele fundamento para que, apds sua manifestacdo, ele possa perceber se aquilo faz
sentido ou njo.

Mais especificamente, o art. 10 traduz na lei processual uma concepgdo substantiva de contraditdrio decorrente
da Constituicdo, mas que somente agora vem traduzida em uma norma infraconstitucional. Desde o0 momento
em que a Constituicdo, no marco do Estado Democratico de Direito,'2 prescreve como direito fundamental o

contraditdrio e a ampla defesa "com 0s meios e recursos a ela inerentes" (art. “*5.°, LV, da “* CF/1988), ndo
deveria haver duvida sobre a necessidade do Judicidrio apenas proferir decisdes apds ouvir as partes; alids,
mesmo a ideia de "matéria aprecidvel de oficio" ainda constante no NCPC deve ser repensada para apenas
significar questdes de ordem publica que a lei permite sejam arguidas pelo 6rgéo julgador, mas para debate
com as partes e posterior decisdo - e estd levando em consideracdo a impressdo inicial do magistrado e o
resultado das manifestac6es das partes - ou ndo, caso, a partir destas manifestacoes, ele reveja sua impressao
inicial.

Claro ja deveria estar, desde pelo menos 1988, que nos "meios e recursos inerentes" ao contraditdrio estdo néo
apenas "dizer e contradizer" e "provar e contraprovar”, mas, também e fundamentalmente, as garantias de ndo
surpresa e de influéncia, da bilateralidade da audiéncia e da simétrica paridade de armas?? (esta ultima agora
positivada no art. 7.° do NCPC), * o que leva a filiagdo do NCPC com o principio da comparticipagdo ' entre juiz
e partes (e seus advogados). 16

Uma sentenca apenas estard adequadamente fundamentada se partir de tais supostos e qualquer interpretacédo
reducionista do contraditério que lhe retire a amplitude e centralidade que o mesmo tem de ter violada a
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Constituicao.

"Em relacdo as partes, o contraditério aglomera um feixe de direitos dele decorrentes, entre eles: (a) direito a
uma cientificacdo regular durante todo o procedimento, ou seja, uma citacdo adequada do ato introdutivo da
demanda e a intimac¢do de cada evento processual posterior que lhe permita o exercicio efetivo da defesa no
curso do procedimento; (b) o direito a prova, possibilitando-lhe sua obtencao toda vez que esta for relevante; (c)
em decorréncia do anterior, o direito de assistir pessoalmente a assuncdo da prova e de se contrapor as
alegacdes de fato ou as atividades probatérias da parte contraria ou, mesmo, oficiosas do julgador; e (d) o
direito de ser ouvido e julgado por um juiz imune a ciéncia privada (private informazioni), que decida a causa
unicamente com base em provas e elementos adquiridos no debate contraditdrio”.1”

O art. 11,8 por sua vez, reproduz o que ja diz o inc. IX, do art. ¥¥ 93, da “* CF/1988 exige que "todos o0s
julgamentos sejam publicos e fundamentadas todas as decisdes". HA que se compreender a fundamentacdo a
partir da ideia de contraditdrio, isto é, ndo se trata de mera "motivacdo"!® da decisdo na qual o magistrado
apenas registra o que o moveu a decidir, mas que esta seja o resultado direto do enfrentamento pelo magistrado
de todas as razdes, teses e provas trazidas por ambas as partes, como falaremos ao tratarmos especificamente
do art. 489. Por ora é importante destacar que a doutrina tradicional sempre considerou que a senten¢a ndo
fundamentada (ou mal fundamentada, o que é o mesmo que a auséncia de fundamentagdo) é absolutamente
nula, enquanto se lhe falta dispositivo é ato juridicamente inexistente. 20

Sem embargo, dada a sistemdtica do NCPC, é hora de pensarmos se, na verdade, se pode considerar como
existente no mundo do direito um ato no qual lhe falta um dado essencial para que se configure como ato
juridico. Uma sentenca sem fundamentacdo carece de existéncia da mesma forma que seria se lhe faltasse o
dispositivo.

Para que possamos compreender a ligacdo entre os principios acima expostos e o disposto no art. 489 (abaixo), é
preciso termos claro o atual paradigma de compreensdo do Direito no qual nos encontramos e que o NCPC
busca refletir. Primeiramente, na atual quadra, como ja adiantado, principios deixaram de ser meios de solucéo
de lacunas e passaram a ser reconhecidos como normas juridicas. Presume-se, por vezes, erroneamente, que 0s
profissionais ja saibam lidar com essa "concepc¢do principioldgica do direito”,?! mas se tem percebido que isso
ndo é correto.

Ha muita confusdo no uso de principios em direito em geral - e particularmente no dia a dia de advogados,
juizes, promotores, estudantes e demais aplicadores do direito.?2 Houve uma época em que o Judicidrio
deixaria de julgar certas questdes sob o argumento de que as mesmas tratavam de questdes politicas ou ainda
de "matérias interna corporis".

Nessa época reinava uma concepcdo fechada do direito como sistema exclusivo de regras - se isso ainda esta
presente em extratos inferiores do Judicidrio, o STF j& algum tempo mudou de orientagdo. Essa mudanca foi
lenta, mas decisiva. Com a consolidagdo do novo paradigma constitucional - em razdo da Constitui¢cdo de 1988 -,
o STF abraca, para parte de suas decisdes, novos horizontes de compreensdo do direito e da Constituicao,
passando a compreendé-los como um sistema de (regras e) principios.23 A descoberta da forca normativa dos
principios juridicos é uma das principais transformacdes que o Direito contemporaneo ird receber.

Trata-se de uma mudanga paradigmdtica profunda. Desde Gadamer, sabemos que nenhum texto (norma,
sumula, precedente) pode regular a sua propria aplicagdo, ja que, aplicacdo, compreensdo e interpretagdo sdo
momentos co-originarios; 24 assim, esse texto apenas pode fazer sentido imerso na aplicagéo. 25

Outrossim, se estamos construindo um sistema de precedentes?6 devemos ter clara, mais do que nunca, a
necessidade de que tal conjunto seja coerente, que tenha integridade.2’” Um ordenamento que se justifica a
partir de principios depende de uma interpretacdo construtiva, logo, qualquer "decisién que verse sobre
principios va mads alld de una interpretacién del texto de la ley y ha menester por tanto, de una justificacion
externa”.28 Do que se concluir que a compreensdo do carater construtivo da interpretagio/aplicacdo do Direito
(que Dworkin chama de "romance em cadeia)2? é uma necessidade para todo profissional do Direito nos dias
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atuais.

E preciso compreender que, trabalhando com principios, torna-se cada vez mais comum a situa¢do na qual séo
apresentados ao magistrado vdrios principios igualmente validos e prima facie aplicaveis ao caso, e ele deve
optar (racionalmente) por aquele que é o adequado.3? Ele apenas podera fazer isso com o auxilio das partes na
reconstrugéo das particularidades do caso.3!

Dessa forma, a questdo da fundamentagdo das decisdes judiciais remete-nos ao problema de como conciliar o
fato de que o Direito estabiliza expectativas de comportamento (facticidade), mas a autonomia publica reclama
que o processo de producdo daquelas normas seja efetuado de forma legitima (validade).3? A decisdo judicial
ndo pode ser produto de pura decisdo, mas deve reclamar para si a pretensdo de correcéo. Ja que o Direito
pretende legitimidade, ndo basta o factum da decisdo judicial, é necessario que esta seja consistente, isto é,
conforme o Direito Positivo (justificacdo interna) e racionalmente aceitavel, isto é, fundamentada (justificacdo
externa). E a dimensio pragmatica (livre jogo e intercambio dos argumentos) que proporcionara os elementos
para uma deciséo correta. 33

Percebemos, entdo, que as normas processuais agora, mais do que nunca, assumem um lugar central, pois que
devem criar um ambiente que possibilite o contraditério.3* A resposta judicial "correta” ndo se relaciona
diretamente com o conteudo da decisdo, mas com a observancia da regularidade procedimental que levou a
mesma:

"0 que garante a legitimidade das decisdes sdo antes garantias processuais atribuidas as partes e que sdo,
principalmente, a do contraditério e a da ampla defesa, além da necessidade de fundamentacdo das decisdes. A
construcgdo participada da decisdo judicial, garantida num nivel institucional, e o direito de saber sobre quais
bases foram tomadas as decisdes dependem ndo somente da atuacgdo do juiz, mas também do Ministério Publico
e fundamentalmente das partes e dos seus advogados".35

A partir de uma teoria constitucionalmente adequada da aplicagdo do Direito que tome as normas
procedimentais ndo como mera forma, mas como condi¢do para o desenvolvimento dos argumentos em
simétrica paridade, cria-se o ambiente para a producdo de uma deciséo judicial correta e consistente.

Essa compreensdo principiolégica do Direito tem reflexos profundos sobre o Judicidrio e a forma como o
mesmo decide. H4 muito ja ndo é mais possivel se sustentar o dogma da subsuncéo, supondo-se que a solugdo
de um caso adviria da contraposi¢do entre fatos e norma. Ao mesmo tempo e pelas mesmas razdes, ndo é
cabivel a defesa de uma nova forma de subsuncdo: dos fatos a uma Sumula/precedente (abstratamente
considerados, isto €, descolados dos casos que lhes deram origem). 36

Um dos pontos sobre os quais o NCPC e, particularmente, o art. 489, vai insistir é que o juiz tem de decidir com
base nos argumentos/teses trazidos pelas partes (enfrentando-os todos) e, pois, a partir das particularidades do
caso concreto, uma vez que a aplicacdo de qualquer norma/precedente/simula depende daquele (como sera
exposto abaixo).

Apesar da importancia que, por todo o ja exposto, poderia ter a fundamentacdo das decisdes p6s-1988, nossos
Tribunais e a maioria da doutrina ainda insistiam em manter os velhos cdnones segundo os quais, mesmo
sendo um principio constitucional (o citado inc. IX do art. 93), o juiz/Tribunal néo era obrigado a enfrentar todas
as questOes postas pelas partes caso tomasse uma (algumas) que pudessem fundamentar a decisdo por
completo.

Tal questdo, apesar de ja sedimentada no STF/ST], possuia alguns poucos entendimentos em contrario, razdo
pela qual o STF reconheceu "repercussdo geral" a questdo e definiu que as exigéncias constitucionais de
contraditério e ampla defesa, bem como da fundamentacdo das decisdes, ndo eram suficientes para se superar
o entendimento majoritario:

"Questdo de ordem. Agravo de Instrumento. Conversdo em recurso extraordindrio (art. “* 544, §§ 3.°e 4.°, do
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CPQ). 2. Alegacdo de ofensa aos incs. XXXV e LX do art. 5.° e ao inc. IX do art. 93 da “* CF/1988. Inocorréncia.
3.0 art. *¥ 93, 1X, da “* CE/1988 exige que o acorddo ou decisdo sejam fundamentados, ainda que sucintamente,
sem determinar, contudo, o exame pormenorizado de cada uma das alegacdes ou provas, nem que sejam
corretos os fundamentos da decisdo. 4. Questdo de ordem acolhida para reconhecer a repercussdo geral,
reafirmar a jurisprudéncia do Tribunal, negar provimento ao recurso e autorizar a adogdo dos procedimentos
relacionados a repercusséo geral".3”

O préprio STF, no entanto, possui algumas decisdes em sentido contrario. Citaremos uma também relatada pelo
Min. Gilmar Mendes dois anos antes da acima citada, mas em sentido oposto. No RE 434.05938 o Ministro, apds
exposicdo do caso, inicia seu voto afirmando que "hd muito vem a doutrina constitucional enfatizando que o
direito de defesa ndo se resume a simples direito de manifestacdo no processo". Entdo, apds citar alguns autores
brasileiros cldssicos, parte para a doutrina alemd, da qual vém alguns dos canones sobre o contraditério acima
expostos:

"Apreciando o chamado Anspruch auf rechtliches Gehér (pretensdo a tutela juridica) (..), assinala a Corte
Constitucional que essa pretensdo envolve ndo sé o direito de manifestacdo e o direito de informacéo sobre o
objeto do processo, mas também o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgdo incumbido de
julgar (..). Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensdo a tutela juridica, que corresponde exatamente a
garantia consagrada no art. 5.°, LV, da Constituicéo, contém os seguintes direitos: I - direito de informacéo (...); II
- direito de manifestacdo (...), possibilidade de manifestar-se (..) sobre os elementos faticos e juridicos
constantes do processo (...); III - direito de ver seus argumentos considerados (..), que exige do julgador
capacidade de apreensdo e isencdo de &nimo (...) para contemplar as razdes apresentadas (...). Sobre o direito de
ver os seus argumentos contemplados pelo érgdo julgador, que corresponde, obviamente, ao dever do juiz de a
eles conferir atenc¢do, pode-se afirmar que envolve nédo s6 o dever de tomar conhecimento, como também o de
considerar, séria e detidamente, as razdes apresentadas (sublinhado no original)".3°

Dessa forma, apesar da brilhante decisdo acima, o entendimento do STF, sobre o qual h4, inclusive, repercussao
geral, é no outro sentido, acompanhado pelo ST] e TST.40

Em boa hora, entdo, vem o NCPC impor toda uma reformulacdo da jurisprudéncia assentada sobre o tema. O
art. 489, caput e incisos, ndo traz novidades em face do C4digo de Processo Civil de 1973 (tratam dos elementos
das sentengas: relatério, fundamentagdo e dispositivo). No entanto, é nos pardgrafos que se encontram
mudangas radicais que, como dito no inicio, devem ser lidas a partir dos principios processuais constitucionais
colocados no inicio do NCPC.

O § 1.° estipula, contrario sensu, os requisitos para se considerar fundamentada uma deciséo judicial. O que fica
evidente aqui é que, se o juiz/Tribunal considerar a sério o contraditério (como exposto acima), sua decisdo
facilmente nédo incorrerd em nenhum dos problemas elencados, pois que a maior parte dos mesmos se refere
justamente a violacdo do dever de consideracdo das teses trazidas pelas partes (seja para assentir ou néo). O
que o § 1.° faz é tentar colocar por terra assertivas quanto ao "livre convencimento" e, particularmente, que o
magistrado ndo é obrigado a responder a todos os argumentos deduzidos pela parte. Sobre essa ultima ja
tratamos, sobre a primeira, vale dizer que, no atual paradigma de Estado Democréatico de Direito, j4 ndo faz
mais sentido a ideia de "livre convencimento motivado", que poderia levar a consequéncia perigosa do dérgdo
julgador decidir "conforme a sua consciéncia". %!

Os incs. I a III se referem justamente aquela "decisdo que néo decide o caso”, mas que, tomando-0 apenas como
um "tema", despe-o de suas particularidades (das nuances do evento traduzidas em provas e alegacdes), e a
partir dele cria uma tese genérica. 42

O inc. I trata das decisdes que apenas "indicam, reproduzem ou parafraseiam” normas, mas ndo mostram como
a lei, geral e abstrata, se aplica ao caso especifico. Visa combater a prética viciada trazida com o positivismo
juridico de que a norma prescinde de interpretacdo (ou in claris cessat interpretatio).

O inc. II trata de uma realidade recorrente nos dias de hoje que é a presenca dos chamados "conceitos juridicos
indeterminados" - muito presentes no Cdédigo Civil de 2002, como dignidade da pessoa humana, boa-fé objetiva,
a fungdo social do contrato, a funcdo social da propriedade?? - e que, se ndo forem utilizados de forma
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constitucionalmente correta, podem representar uma autorizacdo em branco para que o 6rgdo julgador possa
decidir "qualquer coisa" a partir de argumentos (ndo ditos) de religido, moral, preconceitos etc., e tentar blindar
sua decisdo com a invocacdo de um conceito genérico que poderia servir, em tese, para outros dispositivos,
quando ndo, para dispositivos justamente em sentido contrario. Por isso que a sentenca/acérddo tem de estar
em ligacdo direta nas especificidades do caso.

O inc. III fala de forma mais geral do que ja foi tratado nos dois anteriores, ja que invocar "motivos que se
prestariam a justicar qualquer outra decisdo"” pode ser feito por meio da indicagdo genérica de norma ou de
conceitos juridicos indeterminados (ou da indicacdo genérica de sumula e precedente, de que trataremos
adiante). Mas o NCPC quer insistir na exigéncia de que casos concretos sejam decididos com base em decisdes e
fundamentos concretos. Ora, se as partes gastam tempo e recursos préprios e do Judicidrio para expor suas
razodes e fazer suas provas, uma decisdo cujos fundamentos sejam apenas a reproducdo automadtica de outras
tantas - ou que poderia ser reproduzida as centenas -, de fato, ndo se estd provendo jurisdi¢do, mas apenas
dando uma falsa impressdo de acesso a justica. No Estado Democratico de Direito, o acesso a jurisdi¢do tem de
ser qualitativo e ndo apenas formal. 44

O inc. IV retoma o que ja faldvamos acima a respeito do art. 9.° e, principalmente, do art. 10, isto é, nédo se
considera fundamentada a decisdo que "ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo". Como ja
dissemos, isso representa um grande giro na forma como os Tribunais lidam com a questdo. Perceba-se, no
entanto, que a parte final do inciso poderia abrir uma porta para que o 6rgdo julgador ndo tenha, de fato, de
responder a todas as teses, uma vez que ali consta: "Ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador". Alguém poderia dizer que néo enfrentou
determinado argumento da parte porque este ndo teria o condio de contrariar a conclusido a que afinal se
chegou. Contudo, como também ja defendido aqui, este dispositivo tem de ser lido a partir do conjunto
normativo-principiolégico do Cédigo, razdo pela qual o magistrado, se entender ser o caso, devera também
mostrar que sua compreensao resiste a qualquer outro argumento constante dos autos. A ndo ser assim, entéo
todas essas disposicdes aqui comentadas restariam sem sentido. Nesse sentido Misabel Derzi e Thomas
Bustamente:

"0 inciso IV (...) evoca um discurso de aplicacdo sobre o precedente judicial, fazendo com que os juizes,
necessariamente, tenham de tomar em conta todas as circunstancias especificas do caso concreto, e todas as
razdes dadas pelas partes para a interpretagdo ou reinterpretacdo do precedente, bem como seu ajustamento a
novos dados empiricos e normativos que eventualmente nio tenham sido considerados anteriormente".45

Os incs. V e VI se complementam: ambos tratam da nova tendéncia brasileira de valorizacdo de sumulas e
precedentes, 48 inclusive porque o NCPC contém um Capitulo apenas para tratar dos "Precedentes" (arts. 520-
522). No art. 489, um inciso (V) fala sobre a mencéo genérica e abstrata de sumulas e precedentes e o outro (VI)
justamente da falta de uso dos mesmos (quando houver e forem adequados ao caso), a despeito da iniciativa da
parte em aponta-lo. No primeiro caso, a hipdtese se assemelha a do inc. I a respeito do uso também abstrato de
normas, é dizer, tanto num caso como noutro, o que se tem sdo juizes/Tribunais que ndo enfrentam o caso, mas
apenas subtraem do mesmo o seu "tema" e buscam em normas, precedentes e/ou sumulas alguma mencdo a
mesma temadtica, para, entdo, "decidirem" a causa.*’ No segundo caso, temos uma hipdétese especifica de erro do
magistrado em decidir sem considerar todos os argumentos trazidos pela parte (como ja mencionado a respeito
do inc. IV): 0 ndo uso de precedente/sumula que haviam sido levantados pela parte.

A respeito de ambos (incs. V e VI), hd que se observar o seguinte: a decisdo pelo uso ou ndo de sumulas e
precedentes é uma tarefa complexa e, mais uma vez, € dependente do caso que se estd a julgar. Da mesma
forma que uma norma pode ou ndo ser adequada a solugdo de um caso (supra), uma sumula ou precedente
apenas serd/ndo tomando-se todas as caracteristicas relevantes constantes dos autos. Simulas e precedentes, da
mesma forma que normas, ndo sdo "trunfos" de que o magistrado possa se valer para ndo ter o trabalho de
fundamentar adequadamente.

Ao contrdrio, no caso destes ultimos, a questdo é ainda mais complexa, pois se as normas séo gerais e abstratas,
precedentes e sumulas ndo sdo. Eles sdo decorrentes diretos - e s fazem sentido assim - dos casos que lhes
deram origem.“8 Nio é constitucionalmente adequado (seja aqui no Brasil, seja em qualquer pais de common
law que se vale de precedentes)*® querer aplica-los sem buscar-lhes o sentido nos casos originais. 50



Ao mesmo tempo, uma vez que hd indicacdo da parte a respeito de precedente/simula que poderia ser prima
facie aplicavel, tem o 6rgido julgador o 6nus de mostrar, se entende que o mesmo néo é adequado ao caso, que
h4 especificidades (fazendo, entdo, um distinguishing) ou que o precedente/sumula estdo superados (overruling),
o que impede seu uso.51

Dados, entdo, os exigentes parametros do § 1.°, continuamos. O § 2.° trata da aplicacdo da regra da
proporcionalidade,>? agora positivado em nosso ordenamento, mas que ja vem avangando nos Tribunais ha
mais de uma década.

Concordamos com Virgilio Afonso da Silva de que mesmo tendo se popularizada a expressdo "principio da
proporcionalidade" no Brasil, é equivocada tal nomenclatura e nio pode ser compativel com a légica da teoria
de Robert Alexy ou mesmo da doutrina alema. Falar em um "principio” da proporcionalidade como metodologia
de controle da racionalidade na aplica¢do de principios (seja selecionando o principio de maior peso, seja
aplicando parcialmente dois principios), acabaria por admitir que a prépria légica de aplicacdo ndo fosse
seguida de modo rigoroso, ja que por ser também um principio, poderia ser gradualmente aplicada. Contudo, se
isso acontecesse, teriamos a total perda de suposta racionalidade que o préprio método deveria garantir,
tornando-o simplesmente imprestavel.

Outro ponto também merece uma adverténcia. No Brasil fala-se por vezes da proporcionalidade (surgido na
Europa) como sindénimo da razoabilidade (desenvolvido a partir da doutrina do substantive due process
americano). Assim, Slerca mostra a origem diversa e os possiveis pontos de contato.? Contudo, concordamos
com Afonso da Silva de que hd uma confusdo fundamental na doutrina constitucional brasileira, muito
motivada por uma total preocupacdo com o rigor terminolégico e com a origem histérica dos mesmos
conceitos. >4

A controvérsia pode ser percebida ainda pela forma multifacetdria como a proporcionalidade é conceituada,
pois, como afirma Luis Roberto Barroso:

"Se diluiu em um conjunto de proposi¢des que ndo o libertam de uma dimensdo excessivamente subjetiva. E
razodvel o que seja conforme a razdo, supondo equilibrio, moderacdo e harmonia [Bielsa]; o que néo seja
arbitrario ou caprichoso [como em Nebbia vs. New York]; o que corresponda ao senso comum [Linares
Quintana], aos valores vigentes em dado momento ou lugar [Pound]. H4 autores, mesmo, que recorrem ao
direito natural como fundamento para a aplicagio da regra da razoabilidade [Bidart Campos]" (grifos nossos).>>

Na jurisprudéncia, por seu turno, pode-se afirmar a existéncia de uma tendéncia cada vez mais firme no sentido
da aplicacdo da regra da proporcionalidade, a partir de uma compreensdo axiologizante da
Constituicdo.Segundo Gilmar Mendes,*® a regra da proporcionalidade pode ser encontrada na histdria
jurisprudencial do STF. O precedente mais antigo seria o voto do Min. Orozimbo Nonato no RE 18.331, julgado
em 1953:

"0 poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma vez que aquele somente pode ser
exercido dentro dos limites que o tornem compativel com a liberdade de trabalho, comércio e da industria e
com o direito de propriedade. E um poder cujo exercicio ndo deve ir até o abuso, o excesso, o desvio, sendo
aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do détournement de pouvoir. Ndo ha que se estranhar a invocacéo
dessa doutrina ao propoésito da inconstitucionalidade, quando os julgados tém proclamado que o conflito entre
a norma comum e o preceito da Lei Maior pode se acender ndo somente considerando a letra do texto, como
também, e principalmente, o espirito do dispositivo invocado".57

Contudo, é preciso notar que, além de algumas (poucas) decisdes isoladas, os principais antecedentes da regra
da proporcionalidade (e da ponderagdo de valores) na jurisprudéncia do STF estdo centralizados em votos do
Min. Moreira Alves (vejam-se as Representacdes de Inconstitucionalidade 1054 e 107758).

O pressuposto do citado paragrafo é uma doutrina que vem, pois, ganhando espaco no Brasil ja ha alguns anos.
Parte da premissa segundo a qual principios juridicos entram em conflito real devendo o 6rgéo julgador, diante
de um caso concreto, se valer de técnicas que lhe auxiliem a otimizar o uso de um principio e minimizar/afastar
o outro. O conflito entre principios, segundo tal teoria, equivaleria a um conflito entre valores:



"Por una parte, de la misma manera que puede hablarse de una colisién de principios y de una ponderacién de
principios, puede también hablarse de una colisién de valores y de una ponderacién de valores; por otra, el
cumplimiento gradual de los principios tiene su equivalente en la realizacién gradual de los valores. Por ello,
enunciados del Tribunal Constitucional Federal sobre valores pueden ser formulados en enunciados sobre
principios, y enunciados sobre principios o maximas en enunciados sobre valores, sin pérdida alguna de
contenido".5?

Segundo Alexy, pelo fato de Constitui¢des modernas como a da Alemanha e a do Brasil possuirem um grande
elenco de "direitos fundamentais”, estes "direitos" estdo invariavelmente em colisdo. O que fazer quando isso
ocorre? Para responder, Alexy procura diferenciar entre normas que sdo principios e aquelas outras que seriam
regras.

"[L]os principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en relacién con las
posibilidades juridicas y facticas (...). En cambio, las reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno y, en
esa medida, pueden siempre ser solo o cumplidas o incumplidas". 0

Assim, enquanto os principios sdo "mandados de otimizacdo", cuja aplicagdo se faz em graus, em func¢do até de
razdes extrajuridicas (econdmicas, por exemplo), as regras, ao contrdrio, sempre tém de ser cumpridas (sua
aplicacdo é feita a base do "tudo ou nada").

Havendo conflito entre duas regras, a solucdo da contrariedade serd feita pelos tradicionais meios de solucdo
das antinomias: regra superior derroga inferior, regra posterior derroga a anterior e regra especial derroga a
geral. Mas no caso dos principios a situacéo é diferente. Como mandados de otimizacdo, é justamente a medida
do possivel no caso concreto que vai determinar o juizo de ponderagdo para resolver os conflitos. O fato de dois
principios estarem em contradicdo ndo exclui qualquer deles: o ordenamento permanece integro, ao contrario
da contrariedade entre as regras, que provoca antinomias dentro do mesmo, necessitando de uma solucéo
segundo a qual apenas uma delas pode ser valida. 51

Para tentar solucionar a colisdo entre principios, ele institui como um dos critérios o estabelecimento de
estruturas de ponderacdo em casos concretos, segundo as quais os principios devem ser pesados sob condicdes
de adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Esta "lei da ponderacdo” diz respeito justamente ao principio da proporcionalidade. Para fugir da situacdo em
que a escolha de um principio em lugar de outro igualmente valido ficaria ao arbitrio do aplicador do Direito (ja
que ndo ha preferibilidade entre eles), isto €, para que se possa produzir uma decisdo judicial racionalmente
fundamentada, defende-se a necessidade da valoracdo entre os principios:

"La cuestion es, donde y en qué medida son necesarias valoraciones, como debe ser determinada la relacion de
éstas con los métodos de la interpretacién juridica y con los enunciados y conceptos de la dogmatica juridica, y
cdmo pueden ser racionalmente fundamentadas o justificadas estas valoraciones". 62

Como em um caso de colisdo entre principios nenhum deles possui uma "prioridade" sobre o outro, ter-se-a de
avaliar qual deles possui maior peso.%3 Tendo em vista as especificidades do caso estabelece-se uma "relagio de
precedéncia condicionada" que forma uma regra (lei de colisdo): ocorrendo a "condigdo", saber-se-a a qual dos
principios possui precedéncia - a condi¢io "es un presupuesto de un supuesto de hecho de una norma".%* As
decisdes de ponderacdo se referem ao caso concreto; a lei de colisdo (que estd na base da decisdo de
ponderacéo) formula uma regra geral. 55

Um exemplo interessante foi o debate havido, nos anos 1990, sobre o que fazer quando, em uma acgdo de
investigacdo de paternidade, o réu (suposto pai), se recusava a fazer exame de DNA. Para alguns julgados,
poderia o juiz impor ao réu o dever de realizar o exame. Argumentava-se que haveria um confronto entre
direitos fundamentais: de um lado o direito a filiacdo, de outro os direitos a integridade fisica e a intimidade
(além do direito de ndo fazer prova contra si mesmo). Logo, com base numa ponderacdo e aplicacdo de
condicOes de prioridade (absolutas), que aquele primeiro direito deveria sempre e necessariamente prevalecer
sobre os ultimos, afinal, "a lesdo ao direito de filiacdo € total e permanente (...), enquanto a lesdo ao direito de
liberdade para constranger o suposto pai a coleta de material é minima e momentanea".% No entanto, na



mesma época, o Min. Sepulveda Pertence, também com base na proporcionalidade, defendia justamente o
oposto, isto é, que deveria prevalecer o direito do pai de se recusar ao exame. 57

Assim, dado o background pelo qual tal dispositivo veio a ser colocado no NCPC, vale dizer, por ultimo, que o
que o § 2.° exige, mais uma vez, é que a fundamentacdo seja especifica, isto é, que fique claro na decisdo como,
em que parametros, sob quais critérios etc. o magistrado "preferiu" um principio a outro - claro, sempre
pressupondo que tal "preferéncia” apenas serd vdalida se for uma resposta as teses e argumentos trazidos pelas
partes e as especificidades do caso, nos termos do pardgrafo anterior.

Por fim, o § 3.° chama a atencdo daquele a quem a decisdo se destina e dos que tomarem a mesma para uso em
futuros casos, que uma deciséo judicial € um todo formado por relatério, fundamentos e dispositivo, nos quais
se encontram tanto ratio decidendi quanto obiter dictum. E dizer, partindo-se da exigéncia legal de boa-fé (boa-fé
objetiva, mencionada no art. 5.°, nas disposic¢6es principiolégicas do NCPC), ndo se pode tomar parte de uma
decisdo para, por exemplo, pretender o cumprimento forcado, sendo que o cumprimento da mesma ainda esta
pendente de condicéo.

Da mesma forma, incorre em ma-fé aquele que toma parte lateral de uma decisdo, um obiter dictum como
precedente para fundamentar pretensdo em uma nova acéo, mas se esquece de mostrar que a ratio decidendi
que fundamentou o decidido se refere a outra matéria.

Ao longo do texto procuramos mostrar o grande avanco trazido pelo NCPC quanto & necessidade de uma
fundamentacéo substancial as decisdes judiciais, cumprindo (ou ampliando) o comando constitucional contido
no art. 93, IX. Ndo apenas isso, mas o NCPC também inova ao dispor um Capitulo apenas para tratar dos
principios que regerdo a interpretacdo/aplicacdo das normas, o que denota a conformacdo da legislacéo
processual aos ditames da constitucionalizacdo do Direito ditada pela Constituicio de 1988 e por uma
compreensdo pos-positivista de direito que entende que este ndo é formado (somente) por regras, mas
(também) por principios.

O NCPC, ao mesmo tempo, coloca grandes desafios para todos os que lidardo com o processo daqui para frente.
As altissimas exigéncias postas quanto ao contraditério e, em consequéncia, quanto & fundamentacdo das
decisdes, demandam um novo olhar ndo apenas dos magistrados, mas de todos os sujeitos do processo, uma vez
que dependera de todos (comparticipacdo) a qualidade e corre¢do dos provimentos.

A énfase do art. 489 para que o magistrado vincule diretamente as normas, simulas e precedentes que usar (ou
que ndo usar) as particularidades do caso - e que esse processo de construcido da decisdo apareca na mesma e
ndo apenas o resultado -, bem como o comando para que o provimento seja o resultado das teses, argumentos e
provas trazidos pelas partes, sendo-lhe vedado deixar de conhecer de qualquer daqueles sem justificativa sdo
diretivas novas para a maior parte dos operadores do direito no Pais e demandardo tempo e trabalho da
academia (e dos profissionais) em rever conceitos e paradigmas assentados.

Da mesma forma, algo que ja vinha sendo feito sem pardmetros normativos, a "ponderagdo de principios”,
agora encontra limites, sendo tais, mais uma vez, a necessidade de explicitacdo pelo julgador do processo que o
fez "preferir" um a outro principio, o que também apenas pode ser feito, na diniAmica do NCPC, de forma
comparticipativa e "sem surpresas"”, como, de resto, ele exige para quaisquer tipos de decisdo.
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