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“Arre, estou farto de semideuses!
_ Onde é que ha gente no mundo?”
(FERNANDO PESSOA, na pessoa de ALVARO DE CAMPOS, 1972, p. 418).

“Por isso mesmo, aqui, no dominio dos discursos de aplicacdo
normativa, faz-se justica ndo somente na medida em que o julgador
seja capaz de tomar uma decisdo consistente com o Direito vigente,
mas para isso ele tem que ser igualmente capaz de se colocar no
lugar de cada um desses envolvidos, de buscar ver a questéo de todos
0os angulos possiveis e, assim, proceder racional ou
fundamentadamente a escolha da Unica norma plenamente adequada
a complexidade e a unicidade da situacdo de aplicacdo que se
apresenta” (CARVALHO NETTO, 2004).



REsSUMO

Esta dissertacdo investiga o papel da fundamentagdo das decisdes judiciais no
paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito, buscando enquadrar
tedrica e empiricamente a recepcdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, que
implementou, na esteira do art. 93, IX, da Constituicio Federal, exigéncias
procedimentais para fundamentacdes jurisdicionais que levem o Direito a sério e
garantam a sua integridade e coeréncia. Buscou-se, ademais, discorrer sobre o que
representa, na atual quadra do constitucionalismo democratico, a edigcdo de regras gerais
e abstratas, desmistificando visGes doutrinarias que enxergaram o CPC/2015, desde seu
Anteprojeto, como um arauto da racionalidade, que salvaria o Direito brasileiro
mediante a criacdo de um modelo de precedentes a semelhanca dos sistemas do common
law. Para tanto, faz-se uma analise teoria acerca da imprescindibilidade da relacéo entre
enunciados judiciais vinculantes (precedentes e jurisprudéncia) e a fundamentagéo
concreta adequada das decisOes judiciais, procurando evidenciar que, sem se levar a
sério os discursos de aplicacdo, ndo se pode cogitar de um ordenamento juridico que
tenha um stare decisis minimamente funcional. Por fim, faz-se uma anélise empirica da
recepcdo do CPC/2015 pelos tribunais brasileiros, demonstrando que o Supremo
Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica, os Tribunais de Justica e os Tribunais
Regionais Federais estdo resistindo as exigéncias de fundamentacao trazidas pela nova
legislacdo, especificamente no que concerne a imposicao de enfrentamento de todos 0s
argumentos deduzidos pelas partes litigantes no processo. Apds esse excurso, encerra-se
o trabalho com uma anélise de alguns possiveis caminhos explicativos para essa
persisténcia das Cortes brasileiras em manterem a autoritaria otica processual tipica do
Cadigo de Processo Civil de 1973, concluindo que a semantica da “Gltima palavra”,
organicamente espalhada pelo Poder Judiciario brasileiro, pode dar sugestivas pistas
dessas insurgéncias jurisprudenciais contra as inovagdes introduzidas pela nova

legislacdo processual.

PALAVRAS-CHAVE: Codigo de Processo Civil de 2015, fundamentacéo das decisdes judiciais,
Estado Democrético de Direito, integridade do direito, legitimag&o pelo procedimento, discursos
de aplicacdo.



ABSTRACT

This work investigates the function of reasoning rules to judicial decisions in the
constitutional paradigm of the Democratic State of Law, seeking to frame theoretically
and empirically the reception of the Brazilian New Code of Civil Procedure
(CPC/2015), which implemented, in the wake of the article 93, IX, of the Brazilian
Constitution, procedural requirements for jurisdictional grounds that take the law
seriously and guarantee its integrity and coherence. It was also discussed what
represents, in the current stage of the democratic constitutionalism, the proclamation of
a model of general and abstract rules, demystifying doctrinal views that have seen the
new law, since its proclamation, as a herald of rationality, that would save the Brazilian
Law by creating a model of precedents similar to common law systems. In order to do
so, a theoretical analysis is made about the indispensability of the relationship between
binding judicial statements (precedents and jurisprudence) and the adequate concrete
justification of judicial decisions, trying to show that, without taking seriously the
application discourses, it is very unlikely to think about a legal system that minimally
respects the stare decisis and its possibility of concrete efficiency. Finally, an empirical
analysis of the reception of the CPC/2015 by the Brazilian Courts is made,
demonstrating that they are resisting to the reasoning rules brought by the new
legislation. After this review, the work concludes with an analysis of some possible
explanatory ways for this obstinacy of the Brazilian Courts in maintaining the
authoritarian procedural viewpoint typical of the previous Civil Procedure Code (1973),
concluding that the semantics of the "last word", organically spread by the Brazilian
Judiciary, can give suggestive clues to these insurgencies of court decisions against the

innovations introduced by the new procedural law.

Key WOoRDs: Brazilian New Code of Civil Procedure, justification of judicial
decisions, Democratic State of Law, integrity of law, legitimation by procedure,
application discourses.
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INTRODUGCAO

Esta pesquisa tem como objetivo central problematizar — a partir de insumos
criticos colhidos da Filosofia e Teoria do Direito e do Direito Constitucional - a
recepcdo do Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) pelo ordenamento juridico
brasileiro, especificamente no que concerne as exigéncias de fundamentacdo das
decises judiciais estampadas no art. 489, § 1°%, da nova legislagdo processual.

Referido objeto de analise foi panoramicamente estudado pelo autor em 2015,
quando o CPC/2015 sequer tinha entrado em vigéncia. Para tanto, apresentou-se um
esboco perfuntério e incompleto de referida problemaética — obviamente sem os dados
empiricos de aplicagdo do nascente Codigo — como monografia de conclusdo do curso
de Bacharelado em Direito pela Universidade de Brasilia (TOMAZ, 2016). Referido
trabalho foi examinado por praticamente todos os membros escolhidos para arguirem
esta dissertacdo, com excecdo do professor JOAO COSTA NETO.

Em verdade, esse instigante e multifacetado tema precisava, contudo, de uma
analise de mais folego tedrico, inclusive com uma investigacdo empirica do
comportamento dos Tribunais brasileiros frente a nova legislacdo. Com efeito, a
perspectiva informadora daquele trabalho inicial, ainda que possua alguns
delineamentos remanescentes nesta dissertacdo, foi radicalmente alterada e
aprofundada, doutrinaria e empiricamente, mediante didlogos com novas perspectivas

tedricas e a analise comparativa da interpretacdo dos Tribunais brasileiros sobre a

L Art. 489. Sédo elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identifica¢cdo do caso, com a suma do pedido
e da contestacéo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe submeterem.
8§ 1o N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria,
sentencga ou acordao, que:

| - se limitar a indicagdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento.



fundamentacdo das decisdes judiciais, antes e depois do Cddigo de 2015, com vistas a
se conceber quais 0s impactos concretos da nascente Lei para as Cortes nacionais.

O Capitulo I fard um percurso pelos trés paradigmas constitucionais (Estado
Liberal, Estado Social e Estado Democratico de Direito), refletindo sobre as
configuracBes que a relacdo entre racionalidade juridica e edicdo de regras gerais e
abstratas teve (e tem) em cada um eles. Refletir-se-4 sobre o enquadramento
epistemoldgico que se pode dar, no vigente paradigma constitucional do Estado
Democratico de Direito, a promulgacdo do CPC/2015 e as pretensées um tanto ufanistas
que a acompanharam desde seu Anteprojeto, como se a pura e simples existéncia
abstrata de um Cddigo no mundo juridico fosse racionalizar o Direito brasileiro e a
pratica juridica nacional.

O Capitulo 11 buscara refletir criticamente sobre 0 senso comum tedrico que vem
se formando sobre o suposto “modelo de precedentes” instituido pelo CPC/2015,
demonstrando que h& uma convergéncia reciproca e indeclinavel entre um modelo de
entendimentos judiciais vinculantes (precedentes e jurisprudéncia) e a necessidade de
fundamentacdo adequada das decisdes judiciais, com sensibilidade do aplicador para a
as peculiaridades concretas do caso especifico a ser julgado. Ou seja, demonstrar-se-a a

impositiva necessidade de se compreender conjuntamente os artigos 9262, 927° e 489, §

2 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente.

3 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Ill - os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolu¢cdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinério e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacéo do plenario ou do érgao especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1o, quando
decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracao de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos
repetitivos poderd ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos
ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulacgéo dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e
especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da
isonomia.

§ 5° Os tribunais daréo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questéo juridica
decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores. Art. 927. Os
juizes e os tribunais observarao:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;



1°, do CPC/2015, para além dos ufanismos que se podem constatar acerca da sua
promulgacdo, como aquele referente ao suposto papel de “Cortes de precedentes”
assumidos pelos Tribunais Superiores com o advento da nova legislacéo.

O Capitulo 1l pretenderd chegar a um enquadramento do papel da
fundamentacdo das decisfes judiciais para a legitimacdo do Direito no paradigma do
Estado Democrético de Direito, tendo em vista as possiveis convergéncias e
complementaridades entre a teoria do direito como integridade de RONALD DWORKIN, a
teoria do discurso de JURGEN HABERMAS, a teoria da argumentacdo de KLAUS GUNTHER
e a teoria sistémica de NIKLAS LUHMANN, bem como as respectivas leituras e releituras
de MARCELO NEVES e de MENELICK DE CARVALHO NETTO sobre essas teorias.

No Capitulo IV, sera feita uma andlise empirica da interpretacdo historicamente
dada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ao art. 93, IX*, da Constituicdo
Federal de 1988 e da visdo do Superior Tribunal de Justica sobre o livre convencimento
motivado do magistrado. Ademais, sera analisada a recep¢do do CPC/2015 pelo
Supremo Tribunal Federal, pelo Superior Tribunal de Justica, pelos 27 (vinte e sete)
Tribunais de Justica e pelos 5 (cinco) Tribunais Regionais Federais, especificamente no
gue concerne a andlise dessas Cortes sobre a necessidade imposta pelo art. 489, § 1°, do
CPC/2015 no sentido de que o julgador analise todos os argumentos concretos
apresentados pelas partes em sua decisdo ou acordao, no caso dos Tribunais.

Ill - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacéo do plenario ou do érgao especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1o, quando
decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracao de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos
repetitivos poderd ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 0rgaos
ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulagédo dos efeitos da altera¢édo no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e
especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da
isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questao juridica
decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.

41X todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decis@es, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico
a informacao;



Tendo por base os elucidativos dados empiricos colhidos das decisdes
investigadas, serdo suscitadas as visfes de JOSE RODRIGO RODRIGUEZ (“zonas de
autarquia”), VIRGILIO AFONSO DA SILVA (“decisdo sem deliberagdo”) e MARCELO
NEVES (“constitucionaliza¢do simbdlica”) como possiveis indicios explicativos para as
resisténcias do Poder Judiciario brasileiro de se deixar controlar procedimentalmente
mediante o enfrentamento constitucionalmente adequado da fundamentagdo das
decisOes judiciais, na esteira do preconizado pelo art. 93, IX, da Constituicdo Federal.

Por derradeiro, sera feita uma critica a tese do Supremo Tribunal Federal sobre a
sua suposta “ultima palavra” acerca da Constitui¢do, demonstrando que essa autoritaria
semantica, que parece se alastrar por todo o Poder Judiciario, com cada Tribunal se
enxergando como detentor da Ultima palavra sobre as competéncias a ele constitucional
e legalmente reservadas, pode ser um indicio explicativo das resisténcias de grande
parte dos juizes brasileiros em aceitarem o controle discursivo de suas decisfes, na
contramdo de uma das caracteristicas juridico-politicas centrais do paradigma
constitucional do Estado Democratico de Direito: a soberania como lugar vazio
(HABERMAS, 1997, v. Il, p. 187-188).



CONCLUSOES ARTICULADAS

1. Viu-se, do panoramico excurso empreendido no Capitulo | pelos trés
paradigmas constitucionais (Estado Liberal, Estado Social e Estado Democratico de
Direito), o papel que a edicdo de normas gerais e abstratas teve (e, no caso do Estado
Democratico de Direito, tem) em cada um deles, revelando as distintas e peculiares
concepgdes de cada qual ndo s6 sobre os principios do Estado de Direito e sobre os
direitos fundamentais, mas também sobre o estatuto epistemoldgico do Direito e da
racionalidade juridica envolvidos na dinamica deciséria e na positivacdo do Direito.

2. No paradigma Liberal, as leis eram vistas como intrinsecamente racionais
e auto evidentes, sendo desencorajada a atividade interpretativa do juiz (visto como
mera bouche de la loi) diante de tamanha clareza e completude do ordenamento
juridico, o qual deveria consubstanciar um minimo de leis necessarias a livre frui¢do das
liberdades individuais, vistas como verdades naturais (derivaveis da racionalidade
humana) e auto evidentes. Epifenbmenos dessa concepcdo juridica sdo o Cddigo
Napoledo (1804) e a Escola da Exegese que a ele se seguiu na Franga dos anos 1820 em
diante.

3. No paradigma Social, as leis gerais e abstratas passam a ser vistas como
meios aptos a materializarem os postulados de um Estado que se agiganta e se mostra
agora, ao contrario do paradigma anterior, como o promotor por exceléncia da igualdade
material. Prova disso é a proliferacdo, nesse periodo, de legislacdes de cunho social. O
Neopositivismo Juridico, que se desenvolve em referido paradigma constitucional,
pretende enxergar o Direito cientificamente, tendo a norma juridica como a forga motriz
metodoldgica para referida empreitada. Concepcdes como as de HART e de KELSEN
enxergam o Direito como ordenamento juridico positivo e a funcdo do aplicador, tendo
em vista a abertura de sentidos possiveis para a norma, como uma atividade
discricionaria de escolha de sentidos permitidos, estampados numa moldura (KELSEN)
ou numa zona de penumbra (HART).

4. Por sua vez, o paradigma do Estado Democratico de Direito,
ressignificando procedimentalmente as concepgdes de ambos os paradigmas anteriores,
passa a demonstrar, a partir das lentes de autores como DWORKIN, HABERMAS e
MENELICK DE CARVALHO NETTO, que a suposta racionalidade do modelo de regras e

abstratas, com sua pretenséo de controle rigoroso da linguagem, ndo mais se sustenta.
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5. A partir do giro linguistico hermenéutico-pragmatico, operado no campo
filosofia da linguagem por autores como GADAMER e WITTGENSTEIN, tem-se a
consciéncia de que a linguagem é constitutiva do humano e, por conseguinte, do Direito
e da Ciéncia, sendo impossivel o seu controle rigoroso e absoluto, tal qual pretendido
pelo Circulo de Viena (Wiener Kreis), pelo Neopositivismo Légico e por KELSEN.

6. E nesse enquadramento, portanto, que se pode compreender a
promulgacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015: ao contrario do que significativa
parte da doutrina esta a dizer, ele ndo &, nao sera e ndo pode ser a salvacdo do Direito
brasileiro.

7. Sabe-se hoje, como demonstram as teses de DWORKIN sobre a
integridade do direito e a Unica decisdo correta, que a racionalidade juridica se
manifesta somente na medida em que estd aberta para as contingéncias vivenciais de
uma sociedade cada vez mais complexa, sendo impensavel uma esperanca va e ingénua
de se apostar na racionalidade, per se, de modelo de regras gerais e abstratas ou, pior, na
boa intencdo dos aplicadores em discricionariamente cumpri-las.

8. Com efeito, pode-se dizer que o CPC/2015, em certa medida, carrega
consigo, como bem evidenciam as posi¢Ges doutrinarias sobre ele acima referidas, essa
pretensdo racionalizante do modelo de regras. Para 0 bem ou para o mal, o novo Cédigo
pretende, e isso consta desde seu Anteprojeto e da sua Exposi¢cdo de Motivos, encampar
uma uniformizacao jurisprudencial, bem como o enrijecimento da forca vinculante dos
“precedentes” emanados dos tribunais superiores.

9. Isso ndo quer dizer, por ébvio, que a edicdo de atos normativos ndo se
faca mais necessaria. O que se faz premente, na verdade, € a consciéncia de que tais
enunciados ndo mais podem ser vistos como intrinsecamente aptos a conferir
racionalidade e previsibilidade ao Direito.

10. Isso porque, um Direito racional, na atual quadra do constitucionalismo
democratico, s6 pode ser aquele que saber lidar com suas préprias irracionalidades,
coibindo pretensdes abusivas e resguardando a forca normativa da Constituicdo
mediante 0 necessario apego ao caso concreto a ser julgado, que se manifesta como
fragmento da hipercomplexidade da sociedade contemporanea e que, por iSSo mesmo,
encerra em si todo um mundo de pluralidades que deve ser considerado pelo julgador, o
qual necessariamente deve adotar uma postura hermenéutica de valorizacao das lide.

11. E essa postura hermenéutica devera ser “de densificacdo dos sentidos

abstratos e face de um compartilhamento existente, embora sempre passivel de ser
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problematizado e polemizado, do sentido vivencial dos principios juridicos, presente
naquela determinada comunidade de principios” (CARVALHO NETTO; SCOTTI,
2011, p. 61). Isso porque: “o grande desafio posto hoje aos direitos fundamentais [...]
continua a ser a descoberta de que o Direito moderno ndo regula nem a si mesmo”
(CARVALHO NETTO, 2003).

12. Tendo essas premissas em perspectiva, causa estranheza afirmac6es
como as de Luis GUILHERME MARINONI, DANIEL MITIDIERO, LUiS ROBERTO BARROSO e
PATRICIA PERRONE no sentido de que o CPC/2015, com a alardeada introducéo de um
“sistema de precedentes”, sera um elemento de racionalizagdo de nosso Direito. Qual
racionalizagéo seria essa?

13. H&, em visdes como essas, um perigo inegavel de adocdo de solugdes
prontas, de importacdes acriticas e de uma crenca desmedida na racionalidade do
modelo de regras gerais e abstratas (sejam leis, precedentes ou entendimentos
jurisprudenciais), como se a elas fosse facultado sobrepujarem-se a histéria institucional
de tradi¢des juridicas, sem se atentarem para a inegavel dimensdo paradigmatica do
Direito na Modernidade tardia, bem como para o fato de que “estamos em um terreno
cultural, em um terreno em que pagamos um alto preco pela vida que construimos para
nos mesmos” (CARVALHO NETTO, 2003).

14, Ademais, essas posi¢cdes parecem ignorar, conforme ensina MICHELLE
TARUFFO, a relevante diferenciacdo entre precedentes e jurisprudéncia, na medida em
que o primeiro, tipico dos sistemas de common law, exige uma comunhdo de sentidos
entre o comando geral e abstrato fixado pelo precedente, que sempre surge
espontaneamente da solucdo de um despretensioso caso concreto inaugural, com as
outras vindouras problematicas a serem resolvidas com a aplicacdo desse comando. Ja a
jurisprudéncia, tipica dos paises de tradicdo romano-germanica (civil law), é entendida
como a fixacdo de teses abstratas, sobre a interpretagdo da lei, pelos Tribunais
Superiores, as quais devem reger 0s casos futuros, mas sem essa preocupacéo radical de
uma criteriosa correspondéncia entre construcdo de teses e peculiaridades do caso
concreto, como soi acontecer no precedente.

15. A consequéncia disso é, portanto, a manifestagdo de certo desapego da
jurisprudéncia com a necessidade de demonstracdo, caso a caso, da pertinéncia entre o
entendimento vinculante sobre a interpretacao da lei e a demanda concreta a ser julgada.
16. Visto de outra maneira, 0 senso comum teérico referente a suposta

inauguracéo, pelo CPC/2015, de um modelo de precedentes no Brasil se apresenta como
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uma simplificacdo da tensdo entre as dimensdes do tempo histérico (KOSELLECK). Ou
seja, trata-se de apreensdo da histéria como relacdo linear entre experiéncia e
expectativa, na medida em que uma determinada tradi¢do cultural (common law) e seus
institutos (stare decisis e precedentes) sao vistos como passiveis de serem implantados,
do dia para a noite e em outra tradicdo juridica, a qual possui suas proprias experiéncias
e percalgos historico-paradigmaticos, em certa medida condicionantes de suas
expectativas para o futuro.

17. Relacionada a essa discussao, importante dizer que muito se diz sobre a
maior criatividade dos juizes do common law. Ora, eles sdo mais criativos justamente
porque estdo amarrados prelos precedentes e, seja para deles fugir ou mesmo para
aplica-los, necessitam mergulhar de cabeca na analise do caso concreto, ndo bastando a
simples transcricdo de ementas de acorddos emanados de tribunais superiores, como
ocorre no Brasil. Existe, assim, no sistema anglo-saxénico, uma indeclinavel exigéncia
procedimental de que o juiz analise detidamente o caso concreto, fundamentando
minuciosamente todo o seu percurso decisorio.

18. Ao contrario, nos paises de civil law, em que a fonte primordial do
Direito é a lei, os entendimentos jurisprudenciais (vistos como ocupantes de um lugar
historicamente secundario e cuja obediéncia e for¢a vinculante nem de longe se
assemelham ao que acontece com o0s precedentes no common law) passaram a ser
usados como valvulas de escape imediatamente acessiveis para se decidir controvérsias
juridicas concretas, invocando-se a autoridade do tribunal superior do foram emanados e
ndo, como ocorre no common law, a prépria autoridade normativa do precedente, de sua
I6gica, de seus fundamentos e se suas similitudes e discrepancias fatico-juridicas com o
caso concreto a ser julgado.

19. Assim, ha um paradoxo: no common law, a obrigatoriedade do
precedente significa abertura para a criatividade e para a exploracdo pormenorizada do
caso concreto. Ja no civil law, a centralidade da lei enquanto fonte juridica primordial
fez com a jurisprudéncia passasse a ser utilizada, muitas vezes, de maneira irrefletiva,
como mera subsungdo, sem a reconstrugdo fatico-juridica do caso concreto e seu
cotejamento com o entendimento vinculante invocado. No common law,
obrigatoriedade como abertura. No civil law, liberdade como clausura. Eis um possivel
paradoxo explicativo ndo s6 da diferenciagdo entre precedentes e jurisprudéncia, mas

também do proprio espaco de “criatividade” do juiz quando julga um caso concreto.
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20. Isso prova que nédo se pode fundar um sistema de precedentes do dia para
a noite, com uma canetada, desprezando-se ndo sO toda a carga historico-juridica que
sistemas dessa natureza possuem, mas também a bagagem procedimental,
consubstanciada em exigéncias de fundamentagcdo adequada, que o fortalecimento da
natureza vinculante dos provimentos jurisdicionais exige.

21. Dessa forma, os enunciados jurisprudenciais ndo possuem a capacidade
de congelarem hermeneuticamente os sentidos normativos que buscam introduzir no
ordenamento juridico, de forma que sempre havera um caso concreto com
peculiaridades proprias e um iceberg de complexidades estruturais que constrangem o
magistrado a demonstrar fundamentadamente porque determinada jurisprudéncia,
firmada por um tribunal superior, deve ou ndo deve ser aplicada ao caso concreto sub
judice.

22. H4, assim, outro paradoxo: no common law, ha precedentes porque nédo
ha precedentes, ou seja, sO é possivel se falar em forga vinculante, em stare decisis, na
medida em que 0 caso concreto e as indeterminacdes dele advindas estiverem sempre no
horizonte do juiz.

23. Portanto, a fundamentacdo adequada (coerente e integra) das decisfes
judiciais, em constante didlogo com o0 caso concreto a ser julgado, € um passo
absolutamente essencial e basilar para que se possa pensar na construgdo de um sistema
de precedentes ou, de maneira mais modesta e realista, de um sistema jurisprudencial
minimamente funcional e adequado ao art. 93, 1X, da Constituicdo Federal de 1988.

24. MARCELO NEVES, a0 cotejar aspectos da teoria sistémica de LUHMANN e
da teoria discursiva de HABERMAs (NEVES, 2012, p. 143-144), aponta para uma
possivel convergéncia entre os autores no que concerne ao papel dos procedimentos
juridicamente estabelecidos, os quais possibilitam que a criacdo e a operacdo do Direito
ocorram de maneira constitucionalmente prevista, evitando-se a corrupg¢ao sistémica
(LUHAMNN) do codigo juridico ou a sua colonizacdo por fatores politicos e/ou
econémicos (HABERMAS).

25. No gue concerne aos discursos de aplicacdo e, mais especificamente, ao
ambito de fundamentacdo das decisGes jurisdicionais, esse consenso em relacdo aos
procedimentos exsurge como um necessario fator de reducdo de complexidade, na
medida em que (i) as partes litigantes tém a certeza de que uma decisdo final sera
tomada; (ii) a decisdo sera tomada de acordo com regras pré-estabelecidas e fundadas,

por remissao, em um procedimento calcado em outras decisdes previamente tomadas
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(leis, Constituicdo, precedentes, entendimentos jurisprudenciais, costumes, tratados,
etc.); e (iii) o incremento de complexidade gerado pela atuacdo das partes (que possuem
diferentes valores e visdes de mundo, expressando-os de acordo com sua racionalidade
teleoldgica de obtencdo de éxito na demanda na qual estdo envolvidas) €, ao final,
reestabilizado, na medida em que, antes mesmo de se iniciar 0 processo, 0 CONSenso
quanto aos procedimentos permite que as partes litigantes aceitem como legitima, antes
mesmo de sua ocorréncia concreta, a decisdo que fatalmente ird ocorrer.

26. Pode-se aproximar essa convergéncia proposta por MARCELO NEVES
entre a teorias de LUHMANN e de HABERMAS da teoria do direito como integridade de
DWORKIN, na medida em que a tese dwrorkiana da “Unica resposta correta” nada mais
representa, conforme ensina MENELICK DE CARVALHO NETTO, do que a enunciagdo de
uma postura do julgador, ou seja, da maneira pela qual deve se comportar
procedimentalmente o magistrado diante de um caso concreto, analisando
concretamente todos os argumentos apresentados pelas partes, justamente porque o
Direito, na Modernidade tardia, é estruturalmente indeterminado, ndo sendo possivel o
apaziguamento abstrato e prévio de sua indeterminacdo mediante um modelo
autocentrado de normas gerais e abstratas, tal qual supds o Neopositivismo Juridico.

217. Isso ndo quer dizer, por ébvio, que DWORKIN esteja a propor um método
capaz de determinar, a priori, a solucdo de uma determinada problemaética juridica
concreta. Ao reveés, trata-se da indeclinavel necessidade de que o juiz se debruce sobre
todo o rol argumentativo declinado pelos litigantes, colocando-se em seu lugar e
retirando, desse amontoado de principios juridicos invocados e/ou invocaveis, a Unica
decisdo que repute correta para aquele especifico caso, fundamentando-a. Portanto, nao
ha, por parte de DWORKIN, a ingenuidade de que se pensar que ndo possa haver
discordancias juridicas sobre qual seria essa resposta correta.

28. Ora, de maneira assemelhada, inclusive colhendo vérios pressupostos das
teorias de DWORKIN e de HABERMAS, KLAUS GUNTHER erige a distin¢do entre juizos de
fundamentacdo e juizos de aplicacdo. Segundo afirma, estes Ultimos tém como
caracteristica, ao contrario do principio de universalizagdo proposto por HABERMAS, 0
qual € proprio do discurso legislativo de formagdo do Direito (que sempre imagina to-
somente de maneira hipotética alguns possiveis usos concretos futuros da norma), a
abertura do aplicador para todas as circunstancias concretas passiveis de influenciarem

todos os afetados por aquela especifica e concreta aplicacdo normativa.

172



29. Assim, também em GUNTHER, se faz presente a tensdo entre forma e
contetdo, eis que, se o aplicador estd aberto as mdltiplas contingéncias vivenciais
concretas invocadas pelas partes litigantes como pretensamente regulaveis
normativamente, essa mesma abertura a diversidade de expectativas tipica da sociedade
moderna “somente pode ser estabilizada, se existir seguranca juridica numa sociedade
e as decisdes juridicas puderem ser previstas por todos” (GUNTHER, 2000), ou seja,
se houver um consenso quanto aos procedimentos juridicos de aplicacdo do Direito,
justamente para que possa trabalhar racionalmente com abertura para o dissenso
conteudistico (NEVES, 2012, p. 143-144).

30. Portanto, a fundamentacdo das decisGes judiciais, no paradigma
constitucional do Estado Democrético de Direito, possui 0 papel de servir como um
médium discursivo proporcionador do constante fomento, no que se refere ao ambito de
aplicacdo, da tensdo entre forma e conteddo ou, nas palavras de MARCELO NEVES, da
tensdo entre o consenso em relacdo aos procedimentos e o dissenso sobre valores e
interesses, uma vez que obriga o magistrado a inevitavelmente tomar uma deciséo
procedimentalmente vinculada a comunidade de principios (DWORKIN ¢ MENELICK DE
CARVALHO NETTO), a qual deve ser interpretada coerentemente, de maneira a que o
veredicto alcancado seja legitimo (i) por ndo surpreender as partes quanto aos ritos
adotados e quanto as normas aplicadas; (ii) por permitir a contraposi¢do argumentativa
pluralista entre os litigantes, e (iii) por assegurar que todos os argumentos suscitados
pelas partes serdo levados em consideracdo pelo juiz quando da formulacdo de sua
deciséo, tornando-a, assim, na concepc¢do de GUNTHER, imparcial.

31. Por consequéncia, a fundamentagéo das decisdes judiciais atua como um
fator discursivamente racionalizante do processo judicial, na medida em que (i) obriga o
juiz a sempre se reportar ao Direito, mantendo-se a diferenciacdo funcional do sistema
juridico e a integridade de seu cddigo binario; e (ii) proporciona as partes litigantes
seguranca juridica e garantia de imparcialidade (enquanto consideracdo e
pronunciamento do magistrado sobre todas as pretensdes declinadas), de maneira a que
a decisdo final seja aceita por todos, até mesmo pela parte sucumbente, na medida em
que foi tomada juridicamente (ndo mediante influéncias contraditérias do respectivo
ambiente, para se dizer com LUHMANN, ou mediante argumentos de politica, na visdo de
DWORKIN) e com consideracdo de todas as vicissitudes e peculiaridades daquele caso
concreto especifico que estd sendo julgado, respeitando-se, assim, a caracteristica

central dos juizos de aplicacdo (GUNTHER).
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32. E assim, portanto, que deve ser entendida, a luz do paradigma
constitucional do Estado Democratico de Direito, a teleologia do art. 489, § 1° do
CPC/2015, quando exige fundamentagdo adequada das decisbes. Referido enunciado
normativo pretende, (a) relembrar aos magistrados que a atividade é de aplicagéo e que,
por isso mesmo, devem demonstrar argumentativamente que consideraram todas as
circunstancias concretas relevantes da demanda julgada; (b) garantir, na esteira do
preconizado pelo art. 926 do CPC/2015, a integridade e a coeréncia do ordenamento
juridico, eis que a invocacdo de jurisprudéncia (sumulas e julgados de tribunais
superiores) deve ser feita mediante a exploracdo das eventuais convergéncias e
divergéncias com 0 caso concreto, 0 que passa necessariamente, conforme visto no
Capitulo 11, pela necessidade de fundamentacdes adequadas das decisdes judiciais; e (c)
garantir um consenso minimo quanto aos procedimentos judiciais para que, assim, seja
concomitantemente garantido um adequado manejo da pluralidade de visGes e de
pretensdes proprias da hipercomplexidade moderna.

33. No que concerne a visao dos tribunais patrios sobre a fundamentacdo das
decisbes judiciais, diga-se que o Supremo Tribunal Federal assentou, nos autos do
Agravo de Instrumento n°® 791.292/PE (julgado em 23.06.2010), com o voto divergente
do Ministro MARCO AURELIO, 0 controverso entendimento de que “o art. 93, IX, da
Constituicdo Federal exige que o acérdéo ou decisdo sejam fundamentados, ainda que
sucintamente, sem determinar, contudo, o exame pormenorizado de cada uma das
alegacGes ou provas, nem que sejam corretos os fundamentos da decisdo”.

34. Com efeito, 0 mandamento contido no art. 489, § 1°, IV, do CPC/2015, o
qual determina que ndo serd considerada fundamentada a decisdo judicial
(interlocutoria, sentenga ou acordao) que “ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador” vai de
encontro ao previsto por essa jurisprudéncia da Suprema Corte.

35. N&o obstante isso, nas poucas oportunidades em que o STF teve de
interpretar esse novo dispositivo legal, houve a sinalizacdo de que o seu antigo
entendimento ainda est4 norteando a visdo de ambas as turmas do Tribunal. Com isso,
ha a persisténcia de duas caracteristicas que o novo Cédigo buscou superar: (a) 0 nao
enfrentamento de parte dos argumentos (& escolha arbitraria do julgador) deduzidos
pelos litigantes, sob a justificativa de que alguma tese abstrata firmada pelo Tribunal

prejudica o incurso minucioso em tal argumentagéo, a qual que ndo tem o cond&o de
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alterar, em tese, a decisdo recorrida; e (b) o uso da “jurisprudéncia consolidada” como
razdo ultima para ndo analisar os argumentos deduzidos no processo.

36. O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, ao interpretar o art. 489, §
1° 1V, do CPC/2015 (MS n° 21.315/DF, Primeira Secdo, julgado em 08.06.2016),
também manteve, contra legem, o sedimentado entendimento do STF de que o
magistrado ndo esta obrigado a enfrentar todos os fundamentos deduzidos pelas partes
quando j& tenha formado seu convencimento, devendo responder apenas aqueles
argumentos capazes de modificar, em sua opiniao, a deciséo que ele préprio ja tomou.
37. Essa questionavel interpretacdo dada pelo STJ busca claramente manter
vivo o livre convencimento motivado do magistrado para eleger quais argumentos séo
ou ndo, a priori, importantes, na visdo Unica e exclusiva dele, do julgador, para a
resolucdo da lide, sem o dnus argumentativo de declinar concretamente suas razdes para
tanto.

38. Nota-se, assim, uma recalcitrancia em se obedecer a exigéncia do
CPC/2015 no sentido de que o principio da dialeticidade deve ser aplicavel tanto as
partes quanto aos juizes, os quais devem se pronunciar sobre todos 0s argumentos em
tese capazes de infirmar sua decisao.

39. Dessa maneira, a primeira visdo do STJ sobre a dimenséo do art. 489 néo
se coaduna com o art. 93, IX, da Constituicdo Federal, e com o principio constitucional
da publicidade dos atos de Estado (art. 37, da Constituicdo Federal), na medida em que
o0 paradigma do Estado Democratico de Direito, como se viu, ndo admite a suposi¢do
abstrata da racionalidade e da forca normativa de convicgdes intimas dos juizes, sem
que jamais sejam desafiadas pela confrontagdo discursiva publica.

40. Importante que se diga que esse distorcida interpretacdo do STJ sobre o
art. 489, § 1°, do CPC/2015 provoca efeitos danosos ndo somente no &mbito da propria
Corte Superior, mas também na medida em que referida jurisprudéncia estd sendo
utilizada pais afora como um salvo conduto hermenéutico para que os Tribunais ndo
respeitem adequadamente os mandamentos insertos na nova legislacédo processual.

41. Como prova disso, saliente-se que todos os 27 (vinte e sete) Tribunais de
Justica e todos 5 (cinco) os Tribunais Regionais Federais do pais utilizaram esse julgado
do STJ (EDcl no MS 21.315/DF) como ratio decidendi para chancelar, mesmo com a
disposicao expressa do CPC/2015, a desnecessidade do magistrado se debrugar sobre

todas as alegacOes das partes.
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42. Viu-se que, historicamente, a observancia do principio da dialeticidade,
de acordo com a jurisprudéncia do STJ, sé era exigida das partes, estando 0 magistrado
apto a escolher, ao seu bel talante, quais argumentos apresentados pelos litigantes
seriam ou ndo importantes para fundamentar sua decisdo, dado que — uma vez
alcancado seu veredito, a luz do livre convencimento — poderia tapar os ouvidos para
as demais alegacdes a ele apresentadas, pois ja estaria suficientemente justificada a sua
concluséo.

43. Apesar de ndo constar expressamente da Exposicdo de Motivos do
CPC/2015, basta um simples cotejo entre esses entendimentos jurisprudenciais e 0
disposto no art. 489, § 1° IV, do novo Cddigo, para se chegar a conclusdo de que o
legislador pretendeu, com a edigdo de referido enunciado normativo, obrigar que o
principio da dialeticidade passasse a valer ndo s6 para 0s recursos das partes, mas
também para as decis@es jurisdicionais, devendo o juiz dialogar com os argumentos das
partes para chegar seu veredito. Também esse aspecto, como se viu, foi contorno por
questionaveis interpretacdes da nova lei processual.

44, Em suma, os tribunais brasileiros sdo resistentes a qualquer tipo de
imposicdo de controle publico de suas decisdes, tampouco a qualquer participacdo
discursiva mais efetiva das partes envolvidas na dindmica deciséria. Subjaz, no sistema
processual patrio, em certa medida, mesmo ap6s a promulgacdo do CPC/2015, a velha
concepcao autoritaria da processualistica tipica do paradigma do Estado Social
(informadora do Codigo de Processo Civil de 1973), segundo a qual haveria uma
assimetria ontoldgica entre a posicdo dos julgadores e aquela reservada as partes
(CATTONI, 2013, p. 144).

45, Nesse sentido, ndo mais pode ser suscitada a velha desculpa de que o art.
93, IX, da Constituicdo Federal era laconico ao prescrever a obrigatoriedade de
fundamentacdo das decisdes judiciais, sem contudo discrimina-las. Ora, o art. 489 do
CPC/2015 foi promulgado justamente para isso. Todavia, a sua forca normativa esta
sendo concretamente contornada pelos tribunais. Nao é por outro motivo que a metafora
de KARL MARX, no sentido de que a historia se repete a primeira vez como tragédia e a
segunda como farsa (MARX, 2011, p. 25), cai como uma luva ao objeto desta
dissertacdo.

46. Algumas instigantes e relevadoras explicagdes podem ser dadas a esse
estado da arte da fundamentagdo das decisdes judiciais no Brasil. Com JOSE RODRIGO

RODRIGUEZ, pode-se afirmar que a racionalidade dos tribunais brasileiros esta
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acometida por zonas de autarquia, ou seja, por espacgos institucionais “em que as
decisfes ndo estdo fundadas em um padréo de racionalidade qualquer, ou seja, em que
as decisdes sdo tomadas sem fundamentacdo” (RODRIGUEZ, 2010, p. 69).

47. Como afirma RODRIGUEZ, essas zonas de autarquia sao mais sofisticadas
do que a mera negativa de se declinar razdes fundamentadas, estando mais presentes
formas de “falsa fundamentac@o”, as quais sdo caracterizadas por uma fantasiosa
roupagem racional a argumentos que sdo, quando criticamente trazidos a lume, mais
afeitos a autoridade do local de fala do julgador do que a qualidade argumentativa das
justificativas por ele declinadas perante a esfera publica.

48. VIRGILIO AFONSO DA SILVA, por sua vez, falando especificamente do que
ocorre no STF, aponta que as decisdes tomadas pelo STF ndo possuem uma boa
qualidade deliberativa, na medida em que se mostram como um agradado de votos e de
opiniBes individuais dos julgadores, intercaladas com algum debate eventualmente
registrado em notas taquigréficas, os quais muitas vezes sao suprimidos quando da
publicacdo do acérdao.

49. Tomando como premissas 0s pontos positivos da deliberacdo enquanto
estratégia procedimental apta a conferir legitimidade a atuacdo jurisdicional das Cortes
Constitucionais, VIRGILIO critica 0 que ocorre no Brasil, demonstrando a falta de
colegialidade das deliberacGes do STF: uma Corte extremamente sectaria — que julga
cada vez mais monocraticamente seus processos ou, quando os julga nos colegiados da
Corte (Turmas e Plenario) o faz pela mera agregacdo de argumentos que nao dialogam
efetivamente entre si e ndo refletem uma posicéo institucional do Tribunal — com os
mandamentos insculpidos nos artigos 926, 927 e 489 do CPC/2015.

50. Segundo aponta MARCELO NEVES, o fendmeno da “constitucionalizagido
simbolica é marcado pela desjuridificacdo da realidade constitucional” (NEVES, 2011,
p. 168-169), mediante o bloqueio do codigo do sistema juridico por fatores politicos.

51. No contexto juridico brasileiro, pode-se constatar essa “parada de
simbolos para a massa dos expectadores, sem produzir os efeitos normativos-juridicos
generalizados previstos no respectivo texto constitucional” (NEVES, 2011, p. 119-120),
eis que, sob o pretexto de estarem cumprindo o art. 93, IX, da Constituicdo Federal de
1988 e o art. 489, § 1° do CPC/2015, nossas Cortes invocam referidos enunciados
normativos justamente para, no mesmo ato, descumpri-los, importando muito mais,

nesses enviesados discursos de aplicacdo, o valor simbolico-ideoldgico de se estar
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supostamente prestigiando o Direito do que o seu efetivo e concreto cumprimento, do
que a forga normativa da Constituigéo.

52. Nota-se, portanto, uma espécie de epifendmeno da “constitucionalizacio
simbolica”: a “fundamentacdo simbolica”, eis que grande parte dos magistrados nédo
simplesmente se recusa a fundamentar suas decisdes. Ao contrario, como ja exposto, ha
a ocorréncia de variadas formas de “falsa fundamentacdo” (RODRIGUEZ, 2010, p. 69-
70), mediante as quais € dada uma pretensa roupagem racional a fundamentos que,
quando desnudados, representam muito mais a autoridade politica do magistrado do que
0 apego a normatividade constitucional.

53. Noutros casos, essas formas de “falsa fundamentagdo” estdo calcadas na
invocagdo de objetivos normativos auto evidentes (universalmente aceitos, dado o seu
alto grau de generalidade e abstracdo) como a efetividade da jurisdicdo, para, a pretexto
de se tentar garantir direitos, promover-se a efetiva aniquilacdo de garantias individuais
constitucionalmente asseguradas, como a necessaria, efetiva e adequada fundamentacéo
das decisOes judiciais, conforme preconizado pelo art. 93, IX, da Constituicdo Federal
(CARVALHO NETTO; TOMAZ; BASTOS, 2016). Nesse sentido, relembre o que
disse a ANAMATRA quando pediu o veto presidencial ao art. 489, § 1°, do CPC/2015,
ocasido em que afirmou que as exigéncias procedimentais nele contidas acabam por
“exigir do agente publico sobretrabalho inatil e violar obliguamente o principio da
duracédo razoavel do processo”.

54. Aqui, hd uma completa inversdo nas exigéncias procedimentais da
hermenéutica constitucional no vigente paradigma do Estado Democréatico de Direito,
na medida em que se colocam objetivos pragmaticos (argumentos de politica, na
terminologia de RONALD DWORKIN) como régua apta a tomar a medida concreta de
direitos fundamentais, que devem ser vistos como trunfos (argumentos de principio)
justamente contra pretensdes dessa natureza.

55. Relacionada a essa resisténcia dos tribunais brasileiros aos requisitos de
fundamentacdo das decis@es trazidos pelo CPC/2015, pode-se invocar o entendimento
do STF, preconizado em varios de seus acorddos, no sentido de possuir a “Ultima
palavra” sobre a Constituicdo ou, pior, que a Constituicdo é aquilo que a Suprema
Corte diz que ela é. Esse modo de compreensdo da atuacdo da Corte, especificamente no
que concerne a fundamentacdo das decisdes judiciais, € constitucional e
democraticamente problematico, na medida em que alberga um claro enclausuramento

de sentidos constitucionais. A situacdo fica ainda mais problematica quando se associa
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essa semantica da “dltima palavra” com o utdpico papel iluminista pretensamente
encarnado pela Corte (CUNHA, 1996), nas palavras do Ministro BARROSO.

56. Com efeito, MICHEL ROSENFELD aduz que o Direito Constitucional pode
ser explicado mediante uma dubiedade operativa: a0 mesmo tempo em que faz parte do
Direito estatal, é limitador e coercitivo, sendo também auto afirmativo e emancipador,
na medida em que “pode ser invocado para conter ou se sobrepor a leis
democraticamente promulgadas” (ROSENFELD, 2003, p. 91-92). Sendo assim, 0
grande perigo de interpretagdes como essa da “Gltima palavra” sobre a Constituicao é
que elas ndo se restringem ao STF, com a suposta licenca hermenéutica de ser ele a
Suprema Corte e, portanto, apta a encerrar — ainda que provisoriamente — o debate
constitucional naquilo que porventura decidir.

57. Diga-se, por exemplo, que o STJ, apesar de entender estar proibido de
julgar matérias constitucionais, se arroga — na mesma medida em que o STF esté para a
Constituicdo — um paralelismo hermenéutico no que concerne a legislacdo federal, da
qual se coloca como intérprete Gltimo e guardido. No mesmo sentido, o Tribunal
Superior do Trabalho (TST) entende ser o detentor da Ultima quando a matéria € Direito
do Trabalho e Direito Processual do Trabalho.

58. Nota-se, portanto, um alastramento da premissa de que cada Tribunal é
detentor da ultima palavra e intérprete derradeiro das competéncias a ele constitucional
e legalmente asseguradas. Noutras palavras, o0 que a principio parece ser uma faculdade
conferida apenas ao Supremo Tribunal Federal, por estar no topo da organizagdo
judiciaria, se alastra para todo o Poder Judiciario, tornando-se uma caracteristica
intrinseca, endémica e estrutural da atuacdo jurisdicional brasileira, uma verdadeira
semantica que pode provocar a clausura de sentidos constitucionais, de maneira a fazer
crer que a interpretagdo “Ultima” dada por um determinado 6rgdo jurisdicional a uma
determinada matéria de sua algada teria 0 conddo de congelar hermeneuticamente tais
sentidos, praticamente revelando-os racionalmente, sem a necessidade de exposi¢édo
fundamentada e publica de seus argumentos e premissas. E precisamente ai que o
problema reside.

59. Conforme demonstrado no Capitulo I, é caracteristica estrutural do
paradigma do Estado Democratico de Direito a tensdo constitutiva entre autonomia
publica e autonomia privada. Ao contrario do ocorrido nos dois paradigmas anteriores

(Liberal e Social), a atual quadra do constitucionalismo democratico ndo mais admite
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que o publico seja tomado como sinénimo de estatal, tampouco que o privado seja
concebido como um egoismo anterior a vida social (CARVALHO NETTO, 2004).

60. N&o se pode mais aceitar a existéncia de lugares privilegiados de poder,
ainda que dentro do proprio Poder Judiciario, a quem compete, nos correntes dias, 0
relevantissimo papel de concretizar direitos mediante a interpretacdo de textos e
equivalentes a textos.

61. E assim que o CPC/2015, quando exige uma fundamentagio
minimamente séria das decisdes judicias, vé a pratica judiciaria como abertura de
sentidos e como negacdo de experiéncias historicas que negam o préprio sentido do
constitucionalismo, possibilitando a sua diuturna ressignificacdo de sentidos
(ROSENFELD, 2003, p. 93).

62. Dessa forma, na contramdo da jurisprudéncia da ultima palavra, o
CPC/2015 institui limites para a maneira como 0s juizes podem fundamentar suas
decisdes, de forma a se preservar o principio da dialeticidade entre as demandas das
partes e a atuacdo do Estado, que ndo pode impor uma determinada interpretacdo do
Direito sem justificativas coerentes, reconstrutivas dos sentidos normativos contrapostos
no caso sub judice que esta sendo julgado, de forma a se lidar concretamente com a
indeterminacdo estrutural tipica do Direito na Modernidade tardia (CARVALHO
NETTO, 2004).

63. Isso posto, pode-se dizer que ha duas formas de se usar o termo “Gltima
palavra” do Poder Judiciario no que concerne a interpretagdo e aplicagdo de direitos
fundamentais: um sentido forte, segundo o qual o Direito é aquilo que o magistrado diz
que é (0 que remonta as autoritarias concepcdes do paradigma do Estado Social e da
processualistica tipica do Codigo Buzaid), e um fraco, derivado da prdpria organizacao
judiciaria, que impde, inclusive por exigéncias de seguranca juridica, que em algum
momento o processo chegue ao fim, estabilizando-se o conflito de interesses entre as
partes.

64. Todavia, se é certo que, em determinado estagio processual, um dado
processo transita em julgado, estabilizando-se temporalmente a tutela jurisdicional
oferecida pelo Poder Judiciario, vista como a “Gltima palavra” (em sentido fraco); ¢
igualmente certo que essa aparente palavra final ndo representa uma clausura de
sentidos ou a propria revelacao ontoldgica, pelo Poder Judiciario, do que seja o Direito.
Essa estabilidade sempre carrega consigo, por imposi¢do da tenséo entre democracia e

constitucionalismo, o gérmen da instabilidade e da abertura de sentidos (MOUFFE,
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1992), uma vez que uma interpretacdo € suscetivel de ser alterada ndo so para o caso
transitado em julgado (ainda que pelas estreitas vias da acdo rescisoria e da querela
nulitatis, por exemplo), mas principalmente para os demais litigios que porventura
suscitem os mesmos principios invocados pela “altima palavra” supostamente
estabelecida.

65. Conforme visto nos Capitulos I, Il e 111, ndo h& salvagdo para o carater
estruturalmente indeterminado do Direito moderno sendo a consciéncia que de que sua
abstrata regéncia para casos futuros s6 se da em concreto, mediante a reconstrugédo
interpretativa e fundamentada de direitos contrafacticamente assegurados. Sendo assim,
essas “Oltimas palavras” estdo sempre sujeitas as particularidades vivenciais de um
mundo cada vez mais hipercomplexo.

66. Deve-se compreender o Poder Judiciario, portanto, do Supremo Tribunal
Federal ao juiz de Direito da menor comarca do interior do pais, como um dos
componentes da esfera pablica e ndo como o Unico, Gltimo ou mais autorizado intérprete
da comunidade de principios que a Constituicao constitui.

67. Sendo assim, o art. 489 do novo Cdadigo representa — para se dizer com
MICHEL ROSENFELD — uma explicita negacdo de uma autoritaria heranca juridica
marcada por uma hipertrofiada e pretensiosa soberania judicial desconectada da
legitimacdo procedimental da pratica juridica, bem como uma tentativa de se impor, na
pratica, uma melhor interpretacdo e um melhor cumprimento do art. 93, IX, da
Constituicdo Federal, dispositivo esse que impde o controle argumentativo do Poder
Judiciario mediante a exposicdo, perante a esfera publica, das razes que o levou a
decidir de determinada maneira, de forma a torna-las passiveis de confrontagdo pela
comunidade aberta de intérpretes da Constituicdo e, assim, ao fim e ao cabo,
democréticas.

68. Concluindo, o Cddigo de Processo Civil de 2015, ao representar uma
densificagdo principiolgica do mandamento contido no art. 93, IX, da Constituicao
Federal, ndo permite interpretacbes como aquelas encampadas por grande parte dos
tribunais brasileiros, mesmo apds a entrada em vigéncia de referida legislacdo
processual. Ora, visGes como essas, que ainda supdem, veladamente, uma espécie de
“the judge can do no wrong”, quando expostas a natureza reflexiva e procedimental do
paradigma do Estado Democratico de Direito, reduzem-se, ao fim e ao cabo, a
autoritarias resisténcias tipicas do paradigma do Estado Social e da processualistica

desenvolvida em torno do Cédigo de 1973, urgindo que sejam, portanto, expostas e
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enfrentadas procedimentalmente ndo s6 academicamente, mas por todos os operadores

do Direito, de modo a se lutar efetivamente pela forga normativa da Constituicéo.
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Tribunais Regionais Federais:

Tribunal Regional Federal da Primeira Regido (TRF-1): Acorddo n°
00589587620124013400, Rel. Des. Fed. JIRAIR ARAM MEGUERIAN, Sexta Turma,
Publicado em 19.12.2017.

Tribunal Regional Federal da Segunda Regido (TRF-2): ED-Al n° 0008680-
83.2017.4.02.0000 (TRF2 2017.00.00.008680-3), 5% Turma Especializada, Rel. Des.
Fed. ALCIDES MARTINS, julgado em 12.01.2018, disponibilizado em 17.01.2018.

Tribunal Regional Federal da Terceira Regido (TRF-3): APC n° 1616001 - 0021439-
08.2005.4.03.6100, Segunda Turma, Rel. Des. Fed. CoTRIM GUIMARAES, julgado em
28.03.2017, e-DJF3 06.04.2017.

Tribunal Regional Federal da Quarta Regido (TRF-4): APC n. 5003176-
96.2014.4.04.7101, Segunda Turma, Rel. Des. Fed. SEBASTIAO OGE MuNIz, juntado aos
autos em 13.12.2017.

Tribunal Regional Federal da Quinta Regido (TRF-5): ED-APC n.

08036103420164058300, Rel. Des. Fed. CARLOS REBELO JUNIOR, 3% Turma, julgado em
31.01.2018.
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