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RESUMO

A Constituicdo de 1988 estabeleceu diversos direitos e garantias, entre os quais destaca-se,
neste trabalho, o estabelecido no artigo 93, inciso IX, isto &, a obrigacdo de que as decisbes
judiciais sejam devidamente fundamentas e o devido processo legal, insculpido no artigo 5°,
inciso LIV. Ocorre que, atualmente, a fundamentacéo é encarada de diversas formas, inclusi-
ve, para justificar a auséncia de analise do mérito das a¢des. Sem a devida fundamentacgao,
estaria 0 magistrado livre para decidir a causa como melhor Ihe conviesse sem estar atrelado
aos fatos ou mesmo ao ordenamento juridico vigente, o que, sem duvida, levaria a um fatalis-
mo, a um obstaculo que ndo ha como ser superado, o que é uma afronta ao devido processo
legal. A ndo observancia do dispositivo constitucional faz com que sejam discutidas nas a¢des
questdes eminentemente processuais, o que acaba por deixar o mérito de lado, prejudicando a
prestacéo jurisdicional daquele que procurou o poder judiciario. Os magistrados devem proferir
decisdes com a devida fundamentacéo, sem a utilizacao de conceitos vagos e, principalmente,
que enfrentem o mérito da causa, passando as partes a sensacédo de que houve a analise do
imbroglio apresentado, ainda que a decisédo nao lhe seja favoravel. Assim, estar-se-a cumprin-
do com toda a forga necessaria o que esta definido pela Norma Magna.
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ABSTRACT

The 1988 Constitution established several rights and guarantees, among which stands out in
this work provided in Article 93, IX, ie the requirement that judicial decisions are properly based
and due process, written in article 5°, clause LIV. It happens that the rationale is viewed in many
ways, including for lack of analysis of the merits of actions. Without proper foundation would free
the magistrate to decide the question as best suited him, without being tied to the facts or the law
in force, which undoubtedly would lead to fatalism, an obstacle to be overcome as there is, what
is an affront to due process. The non-observance of the constitutional causes are discussed in
the actions eminently procedural issues, which ultimately leave the merit aside, hurting adjudi-
cation that he sought the judiciary. The judges should render decisions with due justification,
without the use of vague concepts and especially facing the merits, going to parties feel that the
analysis of the situation was made, although the decision is not favorable. Thus, it will be fulfilling
all strength which is defined by Magna Law.
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1 INTRODUCAO

A Constituigdo brasileira de 1988 é sempre muito celebrada e também lembrada
por toda a dificuldade com a qual foi feita, por inumeros motivos, desde a ruptura do regime
politico a época até a pouca familiaridade dos parlamentares de entdo com a democracia,
pois ndo havia um parametro a ser seguido nacionalmente, de maneira que fosse minima-
mente previsivel o que poderia acontecer dali a 25 anos.

Pois bem, essa é a atual situacéo. Passados 25 anos da promulgac¢do da Carta
Magna ainda sao inumeros os dispositivos constitucionais que n&o foram colocados em
pratica e outros que sao violados diariamente, com muito pouco a ser feito por aqueles que
sdo prejudicados. E aqui esta a se falar, justamente, do poder pelo qual se espera a maior
retiddo possivel, o Poder Judiciario.

Inimeras decisdes, em todos os niveis da justica e em todos os Estados, diaria-
mente violam dispositivos constitucionais. Um dos mais importantes, sem duvida, € o dis-
posto no art. 93, inciso IX, que exige a devida fundamentagao das decisdes proferidas pelos
magistrados e, obviamente, o devido processo legal, insculpido no artigo 5°, inciso LIV.

A fundamentacédo das decisdes € essencial para que as partes possam compreen-
der a sentenga (ou a decisdo interlocutéria), de modo que ndo paire duvidas sobre o que
foi decidido, ou seja, deve ser racional, l6gica. E mais: € essencial a fundamentagao, pois,
apenas desta forma sera possivel que a parte que se sentir inconformada com a decisao
proferida possa fazer o competente recurso. Isso fica evidente, inclusive, nos casos de
recursos aos tribunais superiores, com peso destacado quando se tem como objetivo a
analise por parte do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

Atualmente, existem tantos entraves para a analise de recursos pelas mais altas
cortes do Brasil, 0 que transforma o recebimento e a analise de mérito destes uma ardua
tarefa para quem realmente deseja rever decisbes de instancias inferiores. Neste sentido,
a falta de fundamentagédo é um agravante extremo, pois inviabiliza qualquer pretenséo que
se tenha de uma eventual reforma da deciséo pelos tribunais superiores. Isso se da, prin-
cipalmente, porque com a falta de um ponto especifico a ser atacado na decisédo emitida e,
por isso, entenda-se a devida fundamentacgéo legal, ndo ha como se passar pelos requisitos
de admissibilidade impostos pela cortes superiores.

O enfrentamento do mérito no julgamento é o que realmente importa, mas esta
relegado atualmente, pois é possivel ver com clareza que poucas sao as decisdes, princi-
palmente, em tribunais superiores que realmente enfrentam o mérito das agdes, violando o
devido processo legal, garantido pela Norma Magna. Geralmente, sédo tantas as questbes
processuais que 0s recursos entram em um circulo vicioso sem que se chegue a lugar
algum.

Inevitavel, portanto, que se fagam algumas questdes: € realmente necessaria a de-
vida fundamentacgéo de todas as decisbes proferidas pelos magistrados? O devido proces-
so legal também engloba a racionalidade, o enfrentamento do mérito, uma exigéncia de que
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a sentenca proferida seja logica e clara? O magistrado, ao proferir a deciséo, deve analisar

todas as teses levantadas pelas partes, ou seja, deve enfrentar o mérito, ou se assim néo
o fizer, havera violagéo ao disposto na Constituicdo?

As respostas a essas questdes ndo sao tao faceis quanto parecem a primeira vista.
Uma reflexdo é necessaria, ainda que minima, para tentar imaginar as consequéncias da
(n&o) fundamentacéo das decisbes judiciais. Assim, procura-se, com o presente trabalho,
responder a tais questdes, sem a pretensao de se esgotar o assunto. Por meio do método
indutivo, pretende-se chegar a uma concluséo sobre a efetividade do disposto na Consti-
tuicdo, ou seja, a importancia de que as decisdes judiciais sejam proferidas enfrentando
o meérito, com a devida fundamentacgao legal e atinente aos pontos levantados dentro do
processo, cumprindo, assim, a garantia do devido processo legal.

2 A EFETIVIDADE DA NORMA CONTIDA NO ARTIGO 93, INCISO IX, DA CONSTITUI-
CAO

Merece destaque, para os fins aqui suscitados, o seguinte trecho do artigo 93, inci-
so IX, da Constituicao da Republica: “todos os julgamentos dos érgéos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”. A fundamen-
tacdo ha que se basear no que foi alegado pelas partes no processo e, obviamente, com a
norma aplicada pelo magistrado para, por meio da légica, mediante a racionalidade, se che-
gar a uma conclusao que define a decisdo. Assim, a garantia aqui expressa n&o € somente
a explicagdo textual de requisitos previstos em lei. E indispensavel que sejam indicados
tantos quantos necessarios os elementos que demonstrem e confirmem como se chegou
aquela decisédo, inclusive, os dispositivos normativos.

A questao central da aplicagdo dessa norma reside no fato dos obstaculos criados,
muitas vezes, propositadamente, por parte de magistrados que ndo querem que suas deci-
s@es sejam revistas pelas cortes superiores. Por exemplo, ao julgar uma causa, € imperioso
que o juiz se pronuncie tacitamente ao menos sobre a tese principal, isto €, sobre a causa
de pedir, caso contrario, ndo se obtera da justica o que foi almejado com o processo: a
resolugéo do problema enfrentado pelas partes. Neste sentido, tem-se o seguinte julgado
do Supremo Tribunal Federal:

Adeciséo, como ato de inteligéncia, ha de ser a mais completa e convincente
possivel. Incumbe ao Estado-juiz observar a estrutura imposta por lei, forma-
lizando o relatério, a fundamentagéo e o dispositivo. Transgride comezinha
nogao do devido processo legal, desafiando os recursos de revista, especial
e extraordinario pronunciamento que, inexistente incompatibilidade com o ja
assentado, implique recusa em apreciar causa de pedir veiculada por autor
ou réu. O juiz € um perito na arte de proceder e julgar, devendo enfrentar as
matérias suscitadas pelas partes, sob pena de, em vez de examinar no todo
o conflito de interesses, simplesmente decidi-lo, em verdadeiro ato de forga,
olvidando o ditame constitucional da fundamentagéo, o principio basico do
aperfeicoamento da prestacgéo jurisdicional. (RE 435.256, Rel. Min. Marco
Aurélio, julgamento em 26-5-2009, Primeira Turma, DJE de 21-8-2009.)
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E comum que decisdes judiciais reflitam o “estado de espirito” do magistrado, mas
isso nao deveria ser aceitavel. Neste sentido, Cambi (2009, p. 124-125) afirma que “a de-
ciséo judicial reflete caracteristicas pessoais do juiz (a sua personalidade, o seu tempera-
mento, as suas experiéncias passadas, as suas frustragdes, as suas expectativas etc.)”.
O que se percebe é que assim se afasta da hermenéutica filosoéfica. O processo judicial,
entdo, é tratado como um objeto que precisa de paradigmas metafisicos para que esteja
completo. Tais paradigmas surgem sob uma influéncia do senso tedrico do magistrado (e
também dos operadores do direito), apoiado em uma interpretagao ficcional da vontade
ou do espirito do legislador, aqui entendido como uma questdo ampla e ndo apenas como
o ponto central do mérito a ser decidido. Por esta lIégica de raciocinio se poderia chegar
a qualquer conclusdo que se desejasse, para, entdo, depois vir a fazer a fundamentacao
necessaria para apoiar a decisao proferida, justamente em um processo inverso do que se
espera de um julgamento.

O texto da norma magna nao pode ser apenas tinta no papel. Os cidadaos esperam
a devida solugao para os seus problemas quando procuram o poder judiciario. Entenda-se
que, apesar de desejado, ndo ha a absoluta necessidade de que o resultado do processo
seja positivo para quaisquer das partes. No entanto, espera-se que a decisao proferida seja
l6gica e contundente, assim, mesmo que seja negativa a pretensao desejada, certamente
trara o sentimento de que a causa foi julgada de acordo com os preceitos exigidos. Neste
diapaséo, é perceptivel o quao importante € a fundamentagéo da decisao, pois serve, tam-
bém, para entregar as pessoas que procuram o poder judiciario o que realmente desejam,
ver a problematica ser julgada de maneira consciente e objetiva, tendo seu pleito analisado
conforme o ordenamento juridico vigente.

Para que isso ocorra, € necessaria a efetividade da Constituicdo, para que, nos
dizerem de Michel Temer (2010, p. 22), ndo seja apenas uma folha de papel:

Representante mais expressivo do sociologismo juridico é Ferdinand Las-
salle, que, em obra classica, sustentou que a Constituigdo pode representar
o efetivo poder social ou distanciar-se dele; na primeira hipétese ela é le-
gitima; na segunda, ilegitima. Nada mais é que uma ‘folha de papel’. A sua
efetividade derivaria dos fatores reais do poder. Espelha o poder. A Consti-
tuicdo efetiva € o fato social que Ihe da alicerce. Assim, a ‘folha de papel’— a
Constituicdo — somente vale no momento ou até o momento em que entre
ela e a Constituicao efetiva (isto €, aquele somatério de poderes gerador da
‘folha de papel’) houver coincidéncia; quando tal ndo ocorrer, prevalecera
sempre a vontade daqueles que titularizam o poder. Este ndo deriva da ‘fo-
lha de papel’, da Constituigdo escrita, mas dos fatores reais de poder.

Os mandamentos constitucionais nao podem ficar apenas “no papel”’. Devem ser
aplicados em sua forca maxima, de modo que todos os objetivos delineados sejam alcan-
cados, para que a almejada paz social seja obtida.

O regramento imposto pelas normas da Constituicdo tem o condao de vincular os
trés poderes e também todo e qualquer cidaddo. O “poder emana do povo”, assim, deve
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ser observado em qualquer circunstancia, inclusive, e, principalmente, pelos magistrados

que néo estdo acima ou fora do alcance das proprias leis. A fundamentagédo (ou n&o) de
suas decisbes implicara na forma como a sociedade encarara o processo € suas conse-
quéncias, em outras palavras, o que é feito pelo juiz em um processo tem repercussdes
sobre a propria legitimidade do poder judiciario, pois aqueles que necessitam da prestacao
jurisdicional querem algo que lIhes dé a satisfacéo de que o objeto discutido foi devidamente
analisado e julgado de acordo com a lei. Por isso, & imperiosa a devida fundamentacgéo das
decisdes, nao s6 com os fatos apresentados, mas, também, por meio das normas contidas
no ordenamento juridico patrio, possibilitando que aquele que se sentiu prejudicado possa,
eventualmente, utilizar-se de recurso para nova apreciagao da lide, quando for o caso.

O constituinte também se preocupou com a questdo da fundamentagédo das deci-
sbdes levando em consideracéo a problematica filosoéfica da interpretacéo e aplicagao das
normas juridicas. Ora, se ndo ha a devida fundamentacgéo, pode-se interpretar e aplicar
qualguer norma, ou nem mesmo isso, ao se proferir uma decisdo. Ipso facto, néo € inco-
mum encontrar decisdes que tratam de casos absolutamente iguais, porém, com desfechos
totalmente diferentes. Isso ocorre justamente porque houve ma interpretacao e consequen-
temente a aplicagéo incorreta das leis, possibilitada pela falta parcial ou total da devida
fundamentacéo.

N&o basta que o julgador se atente aos fatos constantes no processo, e com base
nestes e nas provas apresentadas pronuncie a sentenga. Ha que se ter a devida justificativa
para se chegar ao que foi decidido, e isso inclui, sem sombra de duvidas, o uso das normas
vigentes. A questao constitucional é tdo evidente e firme que deve sempre ser seguida, néo
apenas pelo Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo, mas, obviamente, por
todos os demais tribunais do pais.

Ao contrario do que muitos imaginam, os juizes n&o possuem poder discricionario
para proferir suas decisdes. Este é vinculado. Sempre. Vinculado ao que consta do pro-
cesso e também ao ordenamento juridico. Nao sendo assim, cria-se um problema que nao
pode ser solucionado, pois, se ao juiz € permitido o agir com discricionariedade, entao,
estaria justificada a auséncia de fundamentacao, pois em outras palavras, estaria esse au-
torizado a julgar conforme melhor Ihe aprouvesse.

Nesse sentido, diz Streck (2013, p.44):

Qual é o fundamento de, em plena democracia e de produgédo democratica
do direito, delegar para o juiz esse poder discricionario? E o que ¢ isto, “fa-
zer justica”? Mais: o cumprimento estrito das regras processuais — que, nas
constituicbes contemporéaneas estao inscritas como direitos fundamentais —
implica “privilégios” processuais ou injusticas? E o juiz teria que ter o poder
de fazer essas “corre¢des”? Mas, se o devido processo legal € uma garantia
constitucional, de que modo o juiz poderia se contrapor a essa aplicagdo?
Veja-se o eterno retorno ao problema do solipsismo.

N&o é por outro motivo que o Supremo Tribunal Federal, por meio do Ministro Me-
nezes Direito, ja disse que “as decisdes judiciais devem ser fundamentadas, € exigéncia
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inerente ao Estado Democratico de Direito e, por outro, € instrumento para viabilizar o
controle das decisdes judiciais e assegurar o exercicio do direito de defesa. A decisao
judicial ndo € um ato autoritario, um ato que nasce do arbitrio do julgador, dai a necessidade
da sua apropriada fundamentacdo.”, (RE 540.995, julgamento em 19-2-2008, Primeira
Turma, DJE de 2-5-2008). Como se V&, ndo é permitido aos magistrados o arbitrio judicial,
bem como o subjetivismo e quaisquer individualidades carismaticas. Neste sentido, Brétas
(2004, p. 143):

A deciséo jurisdicional (sentenca, provimento) ndo é ato solitario do 6rgéo
jurisdicional, pois somente obtida sob inarredavel disciplina constitucional
principiolégica (devido processo constitucional), a permitir que aquela de-
cisdo seja construida com argumentos desenvolvidos em contraditorio por
aqueles que suportardo seus efeitos, em torno das questdes de fato e de
direito sobre as quais controvertem no processo.

O comprometimento com a vinculagdo democratica e constitucional determina se-
rem inadmissiveis decisdes judiciais metajuridicas, apoiadas em conceitos e nogdes vagas,
imprecisas, de ordem publica que envolvam a credibilidade da justica, ou tdo somente em
posicionamentos jurisprudenciais. Em outras palavras, a decis&o judicial ndo € apenas o
resultado interpretativo realizado pelo juiz, mas significa “julgamento vinculado ao espago
técnico procedimental-discursivo do processo cognitivo de direitos, como conclus&o coexis-
tente da argumentac&o das partes” (BRETAS, 2004, p. 144).

Uma decisao judicial ndo pode ser considerada como um ato de vontade, pois, sem
duvida, estar-se-a sendo conduzido a um fatalismo. Esta ndo pode, em hipo6tese alguma,
estar dependente da vontade pessoal do juiz, justamente porque ndo se pode ficar preso
a algo como “se o juiz quer, se faz”, se o juiz “ndo quer, ndo se faz”. O perigo repousa jus-
tamente no fato de que se assim considerarmos, a prépria democracia estaria fadada ao
fracasso, vez que estaria sujeita apenas a vontade de alguém, o que ¢é inaceitavel (STRE-
CK, 2013, p. 39-40).

Claro esta, mais uma vez, a necessidade imperiosa da fundamentacéo das deci-
sbes judiciais. Entenda-se que n&o € o caso de apenas “justificar” a deciséo, pois ndo se
deve aceitar o raciocinio que muitos conhecem de que o juiz decide e depois procura como
justificar. Agindo desta forma n&o ha como se fundamentar adequadamente o que foi de-
cidido, pois carecera de légica a conclusdo, ainda que haja grande esfor¢o neste sentido.

A fundamentagédo também ndo pode consistir meramente em replicacéo de argu-
mentos utilizados pelas partes ou de fragmentos da produgéo probatéria, ou, pior ainda, de
subjetivismo exacerbado por parte do magistrado. Esta deve ser feita levando em conside-
racao todos os aspectos encontrados nos autos e também o que é ditado pelo ordenamento
juridico vigente, sob pena de n&o se obter o que realmente se espera do processo.

Ha um viés pratico atras de tudo isso. E certo que todos os tribunais estdo auto-
rizados a fazer o controle de constitucionalidade. No entanto, quando um magistrado nao
fundamenta sua deciséo e é feito o recurso adequado questionando a violagédo ao dispos-
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to na Constituicdo, mormente aos pontos aqui propostos, ha uma grande possibilidade

desta questdo n&o ser analisada ou de a decisao, proferida por instancia inferior, ndo ser
reformada. Nao restara alternativa, portanto, a ndo ser se socorrer de um eventual recurso
extraordinario ao Supremo Tribunal Federal, em regra, conforme dispée a Norma Magna,
em seu artigo 102, inciso lll, alinea “a”.

Mas tal recurso extremo, muitas vezes, apresenta um obice intransponivel, em
virtude dos requisitos de admissibilidade existentes para o julgamento do recurso. Ha os
pressupostos comuns, ou seja, 0 mesmo estabelecido no Cédigo de Processo Civil para
todos os recursos existentes, sendo que também ha os requisitos objetivos: cabimento,
regularidade formal, tempestividade e preparo; subjetivos: legitimidade e interesse; e
negativos: desisténcia, renuncia, aquiescéncia e sumula. Os requisitos especificos estao
dispostos na propria Constituicado, no artigo 102, inciso lll, alineas “a, b, c e d”. Nao previsto
em norma, mas amplamente utilizado, também é necessario o devido prequestionamento
da questéo a ser suscitada, para apreciagao no excelso tribunal. Para que o recurso seja
admitido é necessario que o texto constitucional, no qual se vislumbra a possivel violacao,
tenha sido abordado em instancias inferiores, de modo que fique plenamente demonstrado
ja para os primeiros julgadores da lide que existiria a possibilidade da n&o observacéo de
mandamentos constitucionais.

No entanto, o que realmente interessa em todos os aspectos para a questédo da ad-
missibilidade do recurso extraordinario é a repercussao geral. Com a Emenda Constitucio-
nal 45/2004, foi acrescido o § 3° ao artigo 102 da Constituicdo Federal, assim, disposto: “No
recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a ad-
missao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagéo de dois tergos de seus
membros”. A repercussao geral € entendida pela lei como aquela que surge de questbes
‘que ultrapassam os interesses subjetivos da causa”, ja que envolvem controvérsias que
vao além do direito individual ou mesmo pessoal das partes. Em analise mais detalhada,
conclui-se que havera repercussao geral quando presentes para julgamento questbes que
sejam de relevancia econdmica, social, politica ou juridica, e devem, também, transcender
os interesses das partes que estdo engajadas no processo. Fica nitido, portanto, que a
interposig¢édo do recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal ha que se ter algo que
revele o interesse geral da sociedade com o julgamento deste em maxima instancia.

Em que pese a impressao de que a repercussdo geral é algo nédo dificil de ser
transposto, uma vez ser necessario apenas quatro votos dos onze ministros para que seja
reconhecida, a verdade € justamente o contrario, pois esta serve como verdadeiro limitador
para a analise e apreciagéo do apelo extremo. Ademais, como a Constituicdo € muito ampla
e tem inUmeros principios, ha como se justificar quaisquer decisdes. Neste sentido, Streck
(2013, p. 51):

Por sua vez, no direito constitucional, essa perspectiva € perceptivel pela uti-
lizagcdo descriteriosa dos principios, transformados em “alibis persuasivos”,
fortalecendo-se, uma vez mais, o protagonismo judicial (nas suas diversas
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roupagens, como o decisionismo, o ativismo, etc.). O uso da ponderacéo &
também nesse ramo do direito outro sintoma de uma espécie de “constitu-
cionalismo da efetividade”, pelo qual o mesmo “principio” é utilizado para
sustentacdo de teses antitéticas.

Uma leitura mais atenta sobre a questao juntamente com a analise dos recursos
extraordinarios que tiveram a repercussao geral reconhecida (ou ndo), sem duvida, alguma
revelara que causas que tratam de assuntos aparentemente iguais recebem tratamentos
distintos. A conveniéncia do julgamento do recurso parece estar a cargo do proéprio tribunal
e n&o das pessoas que necessitam de revisdo de decisdes judiciais de tribunais inferiores,
ou mesmo e, principalmente, em virtude do assunto abordado. Streck (2013, p. 51) continua
tratando sobre a questéo deste tipo de conveniéncia:

Dai que expressbes como “ponderacao de valores”, “mandados de otimiza-
¢ao”, “proporcionalidade”, “razoabilidade”, “justa medida”, “decido conforme
minha consciéncia”, no momento em que sé&o utilizadas ou pronunciadas,
tém um forte poder de violéncia simbdlica (Bourdieu) que produz o “sentido
préprio” e o “proprio sentido”. Produzem-se, assim, sentidos coagulados,
que atravessam a gramatica do direito rumo a uma espécie de univocidade

“extraida a férceps” no plano das relagdes simbolicas de poder.

Com todas essas restrigdes para a admisséo do recurso extraordinario, com
a “consciéncia” dos magistrados, fica praticamente impossivel enfrentar a questao da re-
percusséao geral por uma deciséo de outro tribunal que néo teve a devida fundamentacéo.
Ora, ainda que sejam interpostos embargos de declaragdo, o comum é que tais problemas
nao sejam sanados, sendo que tampouco as questdes levantadas em prequestionamento
sdo analisadas, criando um oObice praticamente intransponivel para se obter o julgamento
do recurso excepcional. O juiz ndo tem discricionariedade para decidir fora dos aspectos
definidos em lei, portanto, ha que se ter a devida fundamentacao de qualquer decisdo. Nao
ha defesa para algo diverso, ainda que se faca um grande esfor¢o de interpretacdo diante
da decisao proferida. Streck (2013, p. 56) comenta sobre o assunto, citando Posner, sobre
0 perigo de uma abertura para o solipsismo decisorio:

Posner afirma que, quando os juizes sdo chamados a intervir nestes casos
que colocam o problema da interpretagdo da Constituicdo na linha de frente
do debate juridico, eles devem reagir segundo “determina sua consciéncia”
(sic). Para ele, o juiz ndo tem o dever de formar uma boa motivagéo de sua
decisdo e s6 deve utilizar a linguagem de tais direitos para enfrentar os
casos que instintivamente (sic) — segundo ordena sua consciéncia (sic), é
claro — lhe parecem terrivelmente injustos (sic). Isso bem demonstra como
ha um fio condutor a ligar as posturas pragmaticistas como a de Posner
com o sujeito solus ipse, que ndo se compreende como participante de uma
comunidade politica, mas se pretende o comandante dos sentidos, como
aquele que coloca a ordem no mundo segundo sua ilimitada vontade (ve-
ja-se como Kelsen sempre esta a assombrar os “neodecisionistas”). De se
notar, também, como a leitura econdmica do direito proposta por Posner
representa uma perigosa abertura para o solipsismo decisério a ponto de
descartar o dever de fundamentar as decisdes, por considera-lo secundario
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ou de somenos importancia.

O que se deve evitar é ficar a mercé do subjetivismo, pois a vontade do juiz ndo
pode ser a base para a decisdo de um processo. Ha um perigo intransponivel quando se
fica sujeito a vontade e a consciéncia do intérprete, ou seja, do magistrado, ao decidir o
caso concreto. Assim, ha que se perguntar, sempre, se existe e até que ponto vai a discri-
cionariedade que se atribui ao juiz, conforme se pode ver pelo que escreveu Engish (2008,
p. 232):

O resultado a que chegamos com referéncia a tao discutida discricionarie-
dade é, portanto, este: que pelo menos é possivel admitir — na minha opi-
nido é mesmo de admitir — a existéncia de discricionariedade no seio da
nossa ordem juridica conformada pelo principio do Estado de Direito. De
discricionariedade, note-se, neste sentido: no sentido de que, no dominio da
administracdo ou no da jurisdi¢cdo, a convicgdo pessoal (particularmente, a
valoragao) de quem quer que seja chamado a decidir, € elemento decisivo
para determinar qual das varias alternativas que se oferecem como
possiveis dentro de “certo espaco de jogo” sera havida como sendo
a melhor e a “justa”. E problema da hermenéutica juridica indagar onde e
como e com que latitude essa discricionariedade existe.

O que talvez nao esteja sendo analisado pelos magistrados, ao ndo fundamentarem
adequadamente suas decisdes, descumprindo mandamento constitucional e praticamente
fulminando qualquer chance do conhecimento de um eventual recurso extraordinario, haja
vista a dificil missao de se transpor a repercusséao geral, principalmente nestes casos, € a
questéo da hermenéutica da facticidade, conforme ensina Gadamer. Entenda-se a expres-
sdo:

Pois facticidade quer dizer o fato em seu ser-fato, ou seja, justamente aquilo
do qual ndo se pode voltar atras. Também em Dilthey [...] ja se encontra a
caracterizagao da vida como fato do qual ndo se pode voltar atras. E sem
duvida é parecido em Bergson, Nietzsche e Natorp. [...] Portanto, herme-
néutica da facticidade é um genitivus subjectivus. A facticidade se pde, ela
mesma, na interpretacdo. A facticidade que se interpreta a si mesma néo
junta em si mesma conceitos que a interpretariam, mas sim € um modo do
falar conceitual que quer agarrar sua origem, e com ela seu préprio alimento

vital, quando se transforma a forma de uma proposicéo teérica (GADAMER,
2002, p. 282).

Afacticidade, portanto, parece apontar para um problema a medida que trata daqui-
lo diante do que “ndo se pode mais voltar atras”, ou seja, daquilo que necessariamente ja
esta estabelecido e do qual se deve sempre partir. E justamente o que ocorre com o tema
aqui tratado. Os magistrados deveriam n&o decidir conforme sua consciéncia, mas usar
esta consciéncia para analisar friamente e em todos os aspectos como a decisdo que sera
proferida influenciara a vida daqueles que precisaram recorrer ao poder judiciario e, frise-
-se, ndo impossibilitar que esta possa ser revista pelos tribunais superiores, principalmente,
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o Supremo Tribunal Federal, criando 6bice intransponivel com a falta de fundamentacgao.

Ha um deslocamento do julgamento de causas para as teses, nas lides propostas
ao poder judiciario. O mérito da questdo é praticamente colocado em segundo plano ou
mesmo limado de qualquer discussao. Ha inumeros fatores a serem superados para que o
problema, o objeto da lide, seja realmente enfrentado por um magistrado. Enquanto isso,
acredita-se que a repercussao geral pode contribuir com a célere tramitacdo processual.
Neste sentido, Marinoni e Mitideiro (2007, p. 18-19):

No direito brasileiro, a adocao da afericdo de repercussao geral da contro-
vérsia constitucional discutida no recurso extraordinario e conseguinte efica-
cia vinculante da decisao a respeito de sua existéncia ou inexisténcia contri-
buem decisivamente para concretizagéo do direito fundamental ao processo
com duragéo razoavel.

N&do ha como se negar que a repercussao geral fara com que inumeros proces-
sos tramitem de forma acelerada. Isto acontece justamente porque a imensa maioria nao
consegue transplantar este obice para julgamento no Supremo Tribunal Federal. E o in-
teressante € que, como os recursos julgados, mesmo que tenham passado pelo crivo da
repercussao geral, ndo tém carater vinculante, os magistrados de outros tribunais podem
continuar julgando de forma contraria ao entendimento do Supremo, cabendo aquele que
se sentir prejudicado tentar buscar os mecanismos apropriados para reverter a situagao.

Enquanto a discusséo gira em torno das questdes processuais, ndao ha julgamento,
nao ha enfrentamento das questdes de mérito das causas. Como se vé, apesar de figurar
na Constituicdo, a fundamentacédo das decisdes judiciais € uma questado tormentosa, pois
afeta diretamente o julgamento da matéria a qual se pretende obter um posicionamento do
Poder Judiciario. Ao nao enfrentar o mérito e ndo fundamentar as decisdes, cria-se um em-
baraco juridico, o qual resultara em inumeros recursos, tratando nao do objeto da lide, mas
sim de questdes processuais que nada auxiliam o préprio Poder Judiciario e muito menos
as pessoas que estdo ansiosas para obter uma resposta aos problemas apresentados.

Mas, ha no horizonte um novo Cédigo de Processo Civil, Projeto de Lei 8.046/2010,
que traz como inovagao ao menos um artigo a tratar do tema aqui apresentado, com novas
obrigacbes aos magistrados, o que, a principio, se revela como salutar na defesa dos
interesses das partes.

3 A FUNDAMENTAGAO DE DECISOES JUDICIAIS E A GARANTIA CONSTITUCIONAL
DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso LIV, diz expressamente: “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Mas, o devido pro-
cesso legal também é uma garantia de liberdade, portanto, um direito fundamental, como
também esta insculpido na Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, como segue:
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Art.8° Todo o homem tem direito a receber dos tribunais nacionais compe-
tentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que
Ihe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

Ainda, pode-se citar o Pacto de Sao José da Costa Rica:

Art. 80 — Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e den-
tro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente
e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacéo penal formulada contra ela, ou na determinacgéo de seus direitos e
obrigagdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

O devido processo legal, portanto, é de extrema importancia para todos os cida-
daos, sendo que a fundamentagao das decisdes é essencial para a obtengao de tal garan-
tia. Destarte, os magistrados ndo podem proferir decisbes apenas citando ato normativo,
ainda que parafraseado, ja que tal ato juridico editado por 6rgao estatal ndo reflete neces-
sariamente o que impde as leis nacionais, sendo, inclusive, ndo ser incomum que esteja
totalmente contrario aos mandamentos constitucionais. Desta maneira, a decis&o judicial
nao pode se fundamentar em ato normativo, por ndo representar a esséncia da decisao que
se busca.

Os conceitos juridicos indeterminados também nao deveriam ser aceitos. Também
conhecidos como conceito vago, estes representam um conceito cujo conteudo e extensao
sdo em boa medida incertos. A duvida, portanto, no conceito vago, ndo esta na falta de
informacao para a situagédo na qual ele podera ser usado, mas sim no campo do contetudo
de sua aplicagdo. Trata-se, portanto de uma area cinzenta, uma zona intermediaria, que &
de dificil determinagéo, como, por exemplo, a boa-fé. Deste modo, sera a atividade inter-
pretativa que fara a delimitagéo concreta, ou seja, amoldara ao caso concreto, os concei-
tos juridicos indeterminados. O legislador cria tais conceitos para que haja a garantida de
determinada abertura ao sistema, prescindindo de referéncia a um objeto. No entanto, ao
julgar, o juiz deve deixar claro como o conceito juridico indeterminado se aplica ao caso
concreto que esta sob analise, em outras palavras, néao pode o julgador também deixar
“vago” sua prépria deciséao.

O juiz ndo deve se utilizar de motivos que tornam sua decisdo ambigua, isto €&,
os argumentos usados para proferir a decisdo serviriam, também, para se chegar a uma
conclusao em outro sentido. Ndo é incomum encontrar decisdes que de uma leitura mais
apurada pode-se chegar a conclusao de que o resultado final poderia estar diametralmente
oposto. A analise equivocada dos fatos ou das provas no processo, ou mesmo a utilizacéo
de alguma destas para justificar a decis&o judicial pode gerar consequéncias desastrosas.
Um acontecimento dentro dos autos que por um raciocinio qualquer pode levar a determi-
nada conclusdo, mas que nao foi levantado por nenhuma das partes e nio faz parte dos
pedidos ou mesmo do contraditério (e, portanto dos pedidos da parte contraria), ndo pode
ser usado como justificativa para a decisao judicial, vez que se estara utilizando fatos ou
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provas com finalidade diversa para a qual foi produzida. O magistrado, nessa situagao, nao

pode fazer uma analise fora dos parametros reduzidos aos autos, vez que limitado esta por
tudo aquilo que as partes ali colocaram e, assim, deve proferir a decisdo de maneira coe-
rente que ndo possa ser interpretada de maneira que se chegue a uma concluséo diversa
da estipulada.

O devido processo legal também implica que os magistrados necessitam enfrentar
0 meérito, ou seja, analisar ao menos a causa de pedir de uma agéo. Tal previséo ja estabe-
lecida pela Constituigao no dispositivo aqui estudado. Mas, como o texto constitucional trata
apenas da fundamentacdo das decisbes, sempre houve o argumento de que “o juiz ndo
esta obrigado a decidir sobre todas as teses expostas pelas partes, posto que decida de for-
ma fundamentada de acordo com o inciso IX, do art. 93, da Constituicao”. Essa afirmacao e
suas mais diversas variagdes podem ser encontradas com extrema facilidade em qualquer
consulta jurisprudencial nos mais diversos tribunais espalhados pelo pais. Ocorre que, por
mera deliberalidade do juiz, este pode efetuar uma deciséo judicial que favoreca uma das
partes, sem que ao menos atenha-se aos argumentos trazidos pela parte contraria. O pior
ocorre Nos processos nos quais ha improcedéncia da agdo com uma justificativa qualquer,
sem que se traga uma unica linha de referéncia sobre a causa de pedir. Normalmente, a
alegagéo é a de que um unico fato ou prova ja é suficiente para fundamentar a decisdo e
que, portanto, todo o “resto” pode ser descartado.

A problematica por esse tipo de raciocinio € que, na verdade, podem ocorrer casos
em que o poder judiciario estara transformando algo ilicito em licito. O processo exige que
as partes, por meio de seus advogados, em regra, apresentem a devida argui¢cdo sobre as
questdes de fato e de direito que fundamentem os pedidos que s&o realizados ao poder ju-
diciario. Nada mais justo, portanto, que também repouse sobre os magistrados o dever e o
Onus de apreciar as teses, os pedidos realizados na acéo e, consequentemente, realizarem
a devida fundamentacgéo de suas decisdes. Assim, fica claro que a fundamentacgéo exigida
pelo artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, deve exalar a coeréncia esperada por
todas as partes envolvidas entre o que foi decidido e todo o processo em si.

O velho e ultrapassado brocardo juridico “da-me os fatos que te darei o direito”
é utilizado em larga escala para justificar a percep¢ao de que o dito pelo magistrado é o
direito. Por esse raciocinio, os juizes estariam libertos de quaisquer amarras que os pren-
dessem a uma analise apurada do processo, pois, assim, ndo ha necessidade de nenhuma
deliberac&o sobre quaisquer argui¢des juridicas apresentadas pelas partes. A |logica de tal
brocardo ndo comporta uma dinédmica processual, ndo ha qualquer possibilidade de delibe-
racgdo entre os dizeres do autor e do réu. Nao ha espacgo para teses juridicas. O processo
aqui poderia se resumir a um conto historico, com uma linha do tempo dos acontecimentos,
com as provas necessarias para comprovar determinados fatos. Desnecessaria a arguicéo
juridica pelas partes, pois os magistrados dotados de algo magico ou divino estariam aptos
a interpretacdo maxime dos fatos e, conhecedores extremos de toda e qualquer lei, decidi-
riam e diriam o direito para o caso concreto.
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A decisdo dentro dessa perspectiva pode, inclusive, ser um texto totalmente a par-

te do que foi narrado pelas partes e pelo que foi produzido dentro dos autos, totalmente
desconectada de qualquer discusséo logica arguida no processo. A fundamentacgao é feita
de forma desordenada, apresentando, até mesmo, incongruéncias de dificil supera¢ao por
qualquer angulo que seja vista.

O mais interessante € que com essas situa¢des ha uma proliferacdo de recursos.
Ora, a parte que se sentir prejudicada ou mesmo simplesmente ndo entender o que foi de-
cidido, sem sombra de duvida, tentara reverter a situacédo. Serdo embargos de declaragao,
apelacdes, recursos especiais e extraordinarios, numa corrente praticamente sem fim, que
fara o processo ter a duragao ja tdo conhecida em nosso pais, a de uma “eternidade”.

Novamente, o problema apresentado fara com que a discusséo processual seja
desvirtuada, isto é, saird da analise do caso em concreto para uma predominancia emi-
nentemente processual. Ainda que as partes tentem trazer a atencdo do poder judiciario
os fatos e as alegacgdes e teses juridicas sobre o0 assunto, as decisdes girardo em torno de
aspectos processuais e ndo do mérito.

O fator complicador se instala quando n&do ha o enfretamento do mérito e, portanto,
nao ha a devida fundamentagdo na decisdo. Hoje, a parte que se sentir prejudicada tera
que fazer o questionamento da violagdo do dispositivo constitucional, para depois, literal-
mente, tentar a sorte em um recurso extraordinario.

Ha que se ter, entdo, uma verdadeira constricdo ao decisionismo judicial, impedin-
do que decisbes sejam proferidas sem que se vislumbre qualquer possibilidade efetiva de
um recurso. O magistrado deve ter uma barreira que o impeca de ir além do que foi arguido
pelas partes dentro do processo e deve decidir de acordo com o proposto na acédo. Es-
clareca-se que a questao nao passa por uma eventual barreira intransponivel, na qual os
magistrados estariam limitados aos fundamentos juridicos apresentados pelas partes. Ndo
se trata disso. O juiz pode e deve dar a qualificagdo juridica necessaria que entender mais
razoavel e que melhor se adeque ao caso concreto que se apresenta. O que aqui se afirma
€ que tal “liberdade” ndo significa e tampouco justifica que os julgadores n&o precisem ana-
lisar e decidir sobre as alegagdes juridicas apresentadas pelas partes. Mesmo que o direito
evocado dentro do processo pelas partes n&o seja o mais adequado, deve o magistrado
apresentar sua decisdo com a devida fundamentagéo, considerando e decidindo, também,
conforme todos os fundamentos juridicos trazidos aos autos.

O Cddigo de Processo Civil também determina que as decisbes devem ser proferi-
das de modo que n&o sobrem duvidas sobre o que foi decidido, de forma robusta. Outro néo
pode ser o entendimento, ao se fazer a leitura dos artigos 458, também no artigo 165 que
dispde “as sentencas e acérdaos serdo proferidos com observancia do disposto no artigo
458; as demais decisdes serdo fundamentadas, ainda que de modo conciso”, e também do
artigo 459 que diz: “Nos casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito, o juiz
decidira em forma concisa”, ou seja, esta claro que nos casos em que houver julgamento
de mérito, a decisdo ndo pode ser “concisa”, deve, portanto ser fartamente fundamentada,
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0 que por ébvio, também inclui a analise dos pedidos e teses arguidas na agao. No entan-

to, o Supremo Tribunal Federal assim decidiu: “O art. 93, IX, da CF exige que o acérdao
ou decisédo sejam fundamentados, ainda que sucintamente, sem determinar, contudo, o
exame pormenorizado de cada uma das alegac¢des ou provas, nem que sejam corretos os
fundamentos da decisdo.” (Al 791.292-Q0-RG, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em
23-6-2010, Plenario, DJE de 13-8-2010, com repercusséao geral.). A excelsa corte, portanto,
considera que quaisquer decisdes podem ser sucintas e que ndo precisam fazer a analise
de tudo o que foi arguido pelas partes dentro do processo, no entanto, isto claramente viola
a garantia do devido processo legal.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A Constituicao Federal exige que toda e qualquer decisao seja devidamente funda-
mentada, conforme trata o artigo 93, inciso |1X, e mais, garante o devido processo legal, con-
forme o artigo 5°, inciso LIV. Tal fundamentagao, no entanto, ndo significa que o magistrado
esta liberado para decidir conforme melhor Ihe convier, sem se atentar ao exposto pelas
partes dentro do processo. As teses juridicas arguidas devem ser devidamente analisadas
e observadas pelo magistrado, ao emitir sua decisdo, ainda que utilize fundamentacao
juridica diversa da apresentada pelas partes, vez que pode decidir que o direito a ser apli-
cado ao caso em concreto ndo € exatamente aquele que arguido dentro dos autos, deve
observar as teses levantadas e também os pedidos efetuados, de modo que a decisao seja
racional, tenha uma coeréncia l6gica e enfrente todos os aspectos levantados, transmitindo
uma sensacgao de completude aqueles que procuraram o poder judiciario, ainda que a de-
cisédo tenha sido contraria aos seus interesses.

Destarte, ndo resta davida que é extremamente necessaria a devida fundamenta-
¢éo de todas as decisbes proferidas pelos magistrados. Ao ndo fundamentar uma deciséo,
cria-se Gbice intransponivel para um eventual recurso e ha um desvio de discuss&o do mé-
rito para questdes processuais, 0 que vem a prejudicar o bom andamento processual, pois,
sem duvida, acarretara em maior tempo para a solugdo da demanda, bem como implicara
em varios recursos da parte insatisfeita na tentativa de reverter tal decisao.

Tal questéo deve ser resolvida com o enfrentamento da Constituicdo, o que, na
imensa maioria das vezes, significa que havera um recurso extraordinario. Porém, o apelo
extremo passa pelo crivo de admissibilidade muito grande, inclusive, com o estabelecimen-
to (ou ndo) da repercussao geral, significa que a chance de ter o julgamento do recurso
extraordinario € muito pequena.

Nao ha porque considerar que o magistrado estara obrigado a responder “questio-
narios” das partes. O ponto central é a analise do mérito e a devida e correta fundamenta-
cdo das decisdes. Nao se trata, obviamente, da obrigatoriedade de o magistrado responder
questionario como se estivesse respondendo a uma prova, mas sim da garantia do devido
processo legal, isto é, de que o mérito da agao sera analisado em todas as suas vertentes
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€ nao apenas um ou outro ponto no qual, por total discricionariedade, resolve-se o pro-

cesso. Atualmente, o magistrado pode proferir sua decisdo em apenas um unico ponto do
processo, dizendo que é “suficiente para a resolugao”, quando isso nédo é verdade, pois se
analisado todos os aspectos da demanda a deciséo fatalmente seria outra.

Ao se cumprir a garantia do devido processo legal e, assim, fundamentar-se corre-
tamente as decisbes, estar-se-a efetivando plenamente os mandamentos constitucionais,
destarte, inUmeros recursos serao desnecessarios. A Constituicdo também estara sendo
aplicada em sua forga maxima, vez que ndo havera Obices para aqueles que sentirem a
necessidade de um eventual recurso o poderem fazer pelas razées nas quais realmente se
espera, ou seja, um novo julgamento das questdes de mérito, consoante a devida funda-
mentacao e analise das teses juridicas levantadas dentro dos autos. A ndo fundamentagao
das decisbes, como se V&, serve, inclusive, como 6bice para a plena satisfagédo do que se
espera de um processo, e frise-se novamente, néo se trata apenas e tdo somente da es-
peranca de sair vitorioso, mas sim de uma analise dos fatos, provas e arguic¢des juridicas
trazidas aos autos.
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