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Resumo: A presente pesquisa, sob a vertente juridico-socioldgica, obje-
tiva investigar a relativizagdo dos limites entre common law e civil law no
dominio processual civil com o advento do Cédigo de Processo Civil de
2015 - especificamente quanto ao dever de fundamentacao das decisdes
judiciais -, bem como verificar se o didlogo entre common law e civil law
suscitado pelo novo Codigo é um mecanismo juridico que promove o dever
de fundamentagio e coibe decisoes judiciais nulas, de modo a garantir
o contraditério e a seguranca juridica processual. Para isso, sustenta-se
este trabalho em trés eixos de investiga¢do: a analise conceitual do dever
de fundamentar, a comparacdo entre os sistemas common law e civil law
e o estudo dos aportes tedricos sobre o risco do julgamento em tese nas
decisoes dos juizes.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Dever de fundamentacio.
Julgamento em tese. Hibridiza¢do dos sistemas juridicos.

The duty of the motivation: the limits between common law
and civil law in the Brazilian Code of Civil Procedure

Abstract: The present research, under the juridical-sociological aspect,
intends to investigate the relativization of the limits between common
law and civil law in the Brazilian civil procedural area with the advent of
the Code of Civil Procedure in 2015, specifically with regard to the duty
to state reasons judicial decisions. Therefore, the objective is to verify if
the dialogue between common law and civil law, promoted by the new
Code, is a legal mechanism that manages to promote the duty of reasoning,
which prevents null legal decisions, in order to guarantee the contraditory
and procedural legal certainty. To this end, the present legal-theoretical
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research will be divided into three axes of investigation: conceptual
analysis of the duty to substantiate, comparison between common law
and civil law systems, and study of theoretical contributions on the risk

of judgment in theory in judges’ decisions.

Keywords: Civil Procedural Law. Duty to substantiate. Trial in thesis.
Hybridization of legal systems.

1 Introducao

A crise dos paradigmas processuais acabou por aproximar os sistemas
juridicos common law e civil law para se buscarem solugdes distintas
das rotineiramente apresentadas por ambos. Assim, conforme Taruffo
(2016), percebe-se que ja nao ha espago para as rigidas contraposi¢oes
dogmaticas, porque no campo das jurisdigdes insurgiram-se legisladores
que em reformas processuais adotaram diretrizes mais pragmaticas e
menos abstratas. Dessa forma, ocorreram importantes transformagoes
em muitos ordenamentos processuais de civil law, nos quais foram
introduzidas institui¢des juridicas oriundas do common law - particu-
larmente do modelo norte-americano, por razdes histdricas, politicas
e culturais (TARUFFO, 2016).

No Brasil, a relativizacao dos limites entre common law e civil law
na esfera processual civilista tem ocorrido desde as reformas pelas
quais passou o Codigo de Processo Civil anterior (CPC/1973) a partir
de meados dos anos 1990 — com a criagdo de jurisprudéncia e simulas
obstativas de recursos, por exemplo - e, pela via constitucional, com a
criagdo do critério da repercussao geral do Recurso Extraordinario (RE)
e das sumulas vinculantes. Essa tendéncia confirmou-se em 2015 com
a promulgacdo do novo CPC, que criou um microssistema de prece-
dentes. O legislador ndo s6 manteve como instaurou técnicas tipicas do
common law, entre as quais se destaca a obrigatoriedade dos precedentes
judiciais. Dessa forma, nesse sistema processual hibrido, é fun¢io dos
magistrados seguir precedentes invocados pelas partes ou demonstrar
na sua sentenca elementos de superagdo ou distin¢ao (art. 489, § 1%, VI,
do CPC (BRASIL, [2021Db]))".

! Ver: Taruffo (2014), Brito (2017, p. 99), Theodoro Junior, Nunes, Bahia e Pedron
(2016), Ladeira e Bahia (2014), Bahia e Nunes (2013), Cota e Bahia (2016), Bahia e Silva
(2015), Nunes, Freire, Godoy e Carvalho (2014) e Coutinho (2018).
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Assim, a fundamentacao das decisoes deve
adaptar-se a nova realidade argumentativa, pois
a teoria dos precedentes ndo se limita a apli-
cac¢éo de sumulas, jurisprudéncia ou decisoes
repetitivas sem analisar as especificidades do
caso concreto: o CPC deixa claro o dever do
magistrado de discriminar que elementos de
um caso anterior devem ser considerados no
caso concreto sob julgamento (art. 489, § 1°, V)
(BRASIL, [2021b]; GOLDSTEIN, 1987, p. 5).
Diante disso, o julgador deve retirar o obter
dictum, identificando-se a ratio decidendi ao
aplicar aquele precedente ou ao realizar o
distinguishing ou overrulling (BAHIA, 2016).
Para investigar esse cenario hibrido do sistema
processual brasileiro, o presente texto, com
viés juridico-sociolégico, é estruturado sobre
trés eixos: o dever de fundamentagao das deci-
soes judiciais, a comparacdo entre os sistemas
common law e civil law e a andlise dos aportes
tedricos sobre o risco do julgamento em tese.
Desse modo, propde-se discutir: (1) se as deci-
sOes dos juizes se apresentam fundamentadas
ou apenas “motivadas”; (2) em que sentidos a
hibridiza¢do dos sistemas processuais reunidos
agora no CPC pode ser instrumento de garantia
da concretizacio do dever de fundamentagio; e
(3) as consequéncias da falta de fundamentacéo
das decisoes — ressaltando-se, como recorte
metodoldgico, o risco da abstratificagao.

Objetiva-se aqui verificar se o didlogo entre
common law e civil law promovido pelo CPC
¢ um mecanismo juridico de garantia ou de
obstrugdo para concretizar o dever de funda-
mentagao que coiba decisdes judiciais nulas
(porque mal fundamentadas ou nem isso),
salvaguardando o contraditério e a seguranga
juridica processual. Por isso, conceitua-se o
processo constitucional civil para posterior-
mente apresentar-se o dever de fundamentar
como um direito a ser realizado na sua com-

pletude, uma vez que o instrumento decisdrio

deve referir-se a todos os aspectos discutidos
e apresentados durante o processo, como uma
garantia das partes.

Adotam-se como marco tedrico os estudos
de Taruffo (2016) sobre o dever de fundamen-
tar e a hibridiza¢ao dos modelos processuais.
Taruffo (2016) analisa comparativamente os
sistemas processuais de civil law e de common
law e aponta a crise de ambos, suas aproxi-
magdes, seus elementos principais, além de
contraposi¢des e contribui¢des para a doutrina
processual civil brasileira.

Em relagéo ao risco da abstratificacao dos
julgamentos, utilizamos pesquisa anterior
(BAHIA, 2016), centrada no julgamento em
tese dos tribunais superiores. Quanto a metodo-
logia, adotou-se a vertente juridico-sociolégica
elaborada por Gustin e Dias (2010, p. 22), pois
a pesquisa propde-se compreender a relagdo
dos fendmenos socioldgicos com o fendmeno
juridico na medida em que investiga o dever
de fundamentacio e sua aplicabilidade no
contexto juridico processual civilista brasi-
leiro, estimulado pela crescente influéncia do
common law. Ndo se preocupa apenas com a
eficiéncia das relagdes normativas, mas tam-
bém com sua eficacia e efetividade, estudando
a realiza¢do concreta dos objetivos propostos
pela Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB) e pelo CPC, bem como
a postura de tribunais e magistrados perante
uma norma que impde mudangas na sua pra-
tica decisdria.

2 Dever de fundamentacao das
decisdes judiciais

O dever de fundamentagdo nio é uma no-
vidade introduzida pela CRFB ou pelo atual
cddex. O primeiro marco da legislacao proces-
sual civil brasileira a introduzi-lo foi o art. 232
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do Regulamento 737, de 1850* (MARIQUITO, 2011, p. 149). Entre 1850
e 1939 os cddigos de processo civil no Brasil podiam ser elaborados por
cada estado-membro e todos estabeleciam esse dever. Posteriormente,
no Cédigo de Processo Nacional, de 1939, ele foi positivado no paragrafo
unico do art. 118°. Por sua vez, o art. 131* do CPC/1973 impunha o dever
do magistrado de apresentar os motivos que lhe formaram o convenci-
mento (MARIQUITO, 2011, p. 150). Entretanto, conforme Mariquito
(2011), nos codigos de 1939 e de 1973 esse dever ndo se submetia as
normas constitucionais, pois, devido ao excesso de apego ao principio da
legalidade, entendia-se que a inexisténcia de mandamento constitucional
sobre ele ndo obrigava os juizes a motivarem suas decisoes.

A promulgagdo da CRFB configurou o Estado Democratico de Direito
(art. 1% caput’) como um padréo historico de relacionamento entre o
sistema politico e a sociedade. Esse paradigma desenvolveu-se mediante
conceitos garantidores da gestdo plural da vida civil e da relagdo entre seus
pares (STRECK, 2013, p. 109), sendo sua obrigagao disciplinar a coopera-
¢do entre os individuos ao se propor resolver conflitos entre os cidaddos
(NUNES; BAHIA; PEDRON, 2020, p. 310). No Estado Democratico de
Direito intenta-se garantir a seguranca das relagdes juridicas por meio
de padroes normativos dotados de carater coercitivo e intersubjetivo — o
que evidencia a pretensdo de que as decisoes judiciais sejam coerentes
com o Direito vigente e adequadas aos casos submetidos a apreciagdo
judicial (OLIVEIRA, 2013, p. 152).

A CREFB estabeleceu preceitos basicos para assegurar um modelo
sistémico de processo que se anuncia ja no primeiro artigo do CPC: o
entendimento de que o processo é formado por direitos e garantias de
fundamento constitucional que sdo de observancia obrigatéria em todos
os procedimentos, com o propésito de fazer do processo um meio efetivo
de gerar provimentos jurisdicionais corretos (THEODORO JUNIOR;
NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016). Por isso, o processo deve basear-se
numa perspectiva constitucional. Conforme Nunes e Bahia (2009, p. 243),

2“Art. 232. A sentenca deve ser clara, [sumariando] o Juiz o pedido e a contestagdo com
os fundamentos respectivos, motivando com precisao o seu julgado, e declarando sob sua
responsabilidade a lei, uso ou [estilo] em que se funda” (BRASIL, 1850).

*“Art. 118. Na apreciagdo da prova, o juiz formara livremente o seu convencimento,
atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos, ainda que nao alegados pela
parte. Mas, quando a lei considerar determinada forma como da substancia do ato, o juiz
nao lhe admitird a prova por outro meio. Paragrafo unico. O juiz indicard na sentenga ou
despacho os fatos e circunstancias que motivaram o seu convencimento” (BRASIL, [1986]).

*“Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenga,
os motivos que lhe formaram o convencimento” (BRASIL, [2015]).

*“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos [...]” (BRASIL, [2021a]).
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[d]e fato, a Constitui¢ao Brasileira de 1988 consagrou intimeros direitos
e garantias especificamente processuais, confirmando a tendéncia a
constitucionalizagao do processo, dando a este (seja processo civil, penal,
procedimentos administrativos e mesmo privados) uma nova conforma-
¢do adequada ao Estado Democratico de Direito. S6 para citar alguns:
inafastabilidade do controle jurisdicional (5%, XXXV), Juizo natural (5%
XXXVII), principio da legalidade e anterioridade da norma penal (52,
XXXIX), devido processo legal (5° LIV), direito ao contraditério e a
ampla defesa (5° LV), fundamentagao racional das decisoes e publicidade
(art. 93, IX), duragao razoavel do processo (5°, LXXVIII), principio da
presungdo de inocéncia (5% LVII) — além das garantias do habeas corpus
(5% LXVIII), mandando de seguranga (5°, LXIX), mandado de injungao
(5% LXXI), habeas data (5°, LXXII) e a agao popular (5°, LXXIII).

Tal modelo funda-se em mecanismos processuais que estabelecem
o contraditério comparticipativo (NUNES, 2008) e deve ser entendido
como elemento estruturante do Direito Processual brasileiro, sob pena de
inconstitucionalidade e até mesmo da descaracterizagdo do instituto do
processo (OLIVEIRA, 2001, p. 212). O modelo constitucional de processo
figura no arcabougo de atuagao das garantias fundamentais; ele é, pois, o
instrumento com o qual se concretiza o exercicio das fungdes do Estado
(FARIA, 2016, p. 267-268). Assim, de acordo com Nunes (2008, p. 247-250),

[o] processo lastreado em um modelo constitucional (Andolina, Vignera)
constitui a base e 0 mecanismo de aplicagio e o controle de um direito
democrdtico. Processo democratico ndo é aquele instrumento que aplica o
direito com rapidez maxima, mas, sim, aquela estrutura normativa consti-
tucionalizada que é dimensionada por todos os principios constitucionais
dinadmicos; como o contraditorio, a ampla defesa, o devido processo cons-
titucional, a celeridade, o direito ao recurso, a fundamentagéo racional
das decisoes, o juizo natural e a inafastabilidade do controle jurisdicional.
Todos esses principios serdo aplicados em perspectiva democrética se
garantirem uma adequada fruigdo dos direitos fundamentais na visao
normativa, além de uma ampla comparticipa¢do e problematiza¢do, na
otica policéntrica do sistema, de todos os argumentos.

A perspectiva de um modelo constitucional de processo coaduna-se
com os propositos do Estado Democratico de Direito e com a CRFB, a
qual no art. 93, IX, estabelece que decisdes jurisdicionais devem ser obri-
gatoriamente fundamentadas, instituindo o dever de fundamentagéo sob
a optica do devido processo legal (BRASIL, [2021a]; OLIVEIRA, 2013,
p- 152). Destacam-se também os arts. 1°, caput, e 5%, II, XXXV, LIV e LV,
da CRFB, que estabelecem as bases para a constitucionalizagio do Direito
Processual (BRASIL, [2021a]; FARIA, 2016, p. 261). Esses dispositivos, que
devem ser interpretados em conjunto e sob a garantia do contraditério,
revelam a influéncia das partes na formacédo da decisdo judicial.
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Além da previsao constitucional, na esfera infraconstitucional o legis-
lador inseriu a norma no CPC tanto no nucleo principiolégico (arts. 1°
a 12) quanto na estrutura, em que se destacam os arts. 10 (principio do
contraditério) e 11 (dever de fundamentar), bem como no art. 489, II, que
ndo sé estabelece a fundamentacio da decisdo como elemento essencial
da sentenca, mas também impde o dever de enfrentar todos os argumen-
tos deduzidos no processo capazes de infirmar a conclusao adotada pelo
julgador (art. 489, § 1°, IV (BRASIL, [2021b])).

Em vista disso, o dever de fundamentar ndo é uma posi¢ao doutrinaria
paternalista ou concernente a critério discricionario, pois esta previsto no
CPC; dessa forma, nao cabe ao julgador decidir se deseja aplica-lo ou nao,
pois a Constitui¢do e a legislacdo infraconstitucional estabeleceram os pa-
rdmetros minimos para uma decisdo judicial, ja que a fundamentagéo lhe é
inerente (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 346).

2.1 Dever de fundamentagao versus dever de motivagéo

O dever de fundamentagdo é uma norma juridica que viabiliza o direito
de as partes serem ouvidas no ambito processual, de modo que o conteudo
decisdrio deve referir-se a todos os aspectos discutidos e apresentados
durante o processo. Assim, a decisdo deve ser estruturada com justificativa
adequada e deve indicar os elementos da cogni¢ao fornecida e os meios
evidenciados pelas partes que confirmam a veracidade e a escolha do
magistrado. Cabe ao juiz levar em consideragio todas as evidéncias que
contribuam para o processo, tanto as que confirmem sua decisdo quanto
as que lhe sejam opostas (TARUFFO, 2016). Com efeito, decorre do dever
de fundamentac@o® a obrigagdo do magistrado de explicar o motivo ndo
s6 da decisdao como também o de desconsiderar os argumentos dos outros
participes.

A fundamentacéo estimula o magistrado a um raciocinio de corregao,
em que se caracteriza o dnus de provar que a decisdo é a melhor para o caso
concreto, pois enfrenta todos os pontos apresentados, além de propiciar
o contraditério e de efetivar o caminho légico-juridico-argumentativo
das razdes determinantes da adogdo da tese adequada (PEDRON, 2017,
p. 27). Assim, cabe ao magistrado expor ndo apenas seu raciocinio mas

®Em alguns paises utiliza-se esse termo - na tradugdo livre, motivagdo -, como na
Italia (motivazione), na Franga (motivation) e na Espanha (motivacion); nos paises de lin-
gua inglesa empregam-se reasoned judgments ou giving reasons e, menos frequentemente,
motivation. O termo motivagdo ndo é sindénimo de fundamentagdo: o primeiro é utilizado
quando se apresentam razdes subjetivas que moveram alguém a agir de certo modo; e o
segundo ¢ a obrigagao do agente de explicar nao apenas o motivo mas também por que
considera invalidos os argumentos expostos pelos outros participes, bem como por que se
valeu de determinada norma, jurisprudéncia ou precedente para afirmar que estes seriam
mais adequados as particularidades do caso.
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também os argumentos racionalmente validos
que interpretem a norma conforme seus pre-
cedentes, materiais doutrinarios e argumentos
hermenéuticos (TARUFFO, 2015, p. 19).

Por essa razdo, o processo deve conceder as
partes toda a prestacdo a que o jurisdicionado tem
direito (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2004, p. 36). Nunes, Pedron e Bahia (2016, p. 193)
afirmam que

[é] isso que Dworkin quer dizer quando
fala em Unica resposta correta ou na melhor
decisdo judicial. Percebe-se aqui que o es-
pago para a discricionariedade é eliminado
para dar lugar a um espago hermenéutico
e argumentativo. Hércules” deve convencer
a sociedade que confiou aquele caso ao seu
julgamento que fez o melhor que podia - sua
decisdo tem a pretensdo contrafatica de ser a
unica resposta adequada ao caso nao apenas
pelo esfor¢o hermenéutico mencionado, mas
também porque o juiz deverd tomar o caso
dentro das particularidades do mesmo e néo
com um “standard” e um tema. Isso ndo tem
como ser feito sem que estejamos dispostos a
fundamentar adequadamente a decisao.

Logo, compreende-se o dever de fundamen-
tacdo como instrumento para aferir no caso con-
creto aimparcialidade do juiz, a legalidade e a cor-
re¢do das decisdes (NUNES; BAHIA; PEDRON,
2020, p. 407). Com base nisso e no modelo
constitucional de processo, afirma-se ndo haver
submissao dos sujeitos processuais (partes, juiz,
Ministério Puablico etc.), mas dependéncia entre
eles, pois sdo igualmente necessarios a solugéo da
crise de direito material que lhes é posta. Todos
0s sujeitos processuais constituem uma espécie
de “comunidade de trabalho” (ROSENBERG,
1955, p. 6) a gerar um “policentrismo processual”
(TARUFFOQ, 2016) que afasta a concepgdo de
protagonismo (NUNES, 2008, p. 204).

7O juiz Hércules é uma metéfora, nio propriamente um
homem ou um ideal (NUNES; PEDRON; BAHIA, 2016).

A fundamentagdo ndo se confunde com a
postura do magistrado que apenas relembra
provas e argumentos que servem ao vencedor
(MARINONI; ARENHART, 2008, p. 475): todo
entendimento decisorio deve seguir uma logica
no intuito de enfrentar todos os argumentos apre-
sentados pelas partes (ou, a0 menos, todos os que
possam em tese contrariar seu entendimento),
concretizando o contraditério substancial nos
termos do art. 93, IX, da CRFB, bem como nos
do art. 489, §§ 1° e 2° do CPC (BRITO, 2017,
p. 74). Esse direito das partes também ¢é definido
por Taruffo (2016, p. 238):

la motivacién debe ser completa y eso significa
que esta debe referirse a todos los aspectos
relevantes de la decision. En particular, esta
debe contener una adecuada justificacion
de la decision relativa a la verdad o falsedad
de las descripciones entorno a los hechos de
la causa. Justificar una decision relativa a la
veracidad de un enunciado factico significa
indicar cuales son los elementos de cognicién
proporcionados por los medios probatorios
que confirman la correspondiente veracidad
de los enunciados. Ello implica que el Juez
debe tomar en consideracion todas las pruebas
que son aportada al proceso, no solo aquellas
que confirman su decision, sino también -
y quizés sobre todo - aquellas contrarias a
dicha decision. Debe expresar una valoracion
relativa a la confiabilidad de cada prueba,
en vez de una valoracion relativa sobre el
conjunto de las pruebas disponibles. Estas
valoraciones deben, ademds, fundarse sobre
inferencias logicas que permitan establecer si
resultan o no racionalmente fundadas. [...]
Vale la pena insistir sobre el requisito de una
motivacién completa ya que muchas veces
se dice, dejando de entender el necesario
contenido de la justificacion, que el Juez podria
limitarse a indicar las pruebas favorables a
la version de los hechos que ha acogido
en su pronunciamiento, sin siquiera hacer
mencion ala informacion que contradice dicha
version. Se trata de una falacia muy difundida
y conocida como “Confirmation bias” que el
Juez “racional” deberia evitar.
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Taruffo (2015, p. 24) entende a fundamenta-
¢do como norma juridica e defende a existéncia
do principio da completude da fundamentagio, na
medida em que é necessaria uma argumentagao
do magistrado que justifique a complexidade
da decisdo e apresente todos os argumentos
determinantes. Taruffo (2015, p. 19) ressalta
que, para proferir uma decisao fundamentada,
exige-se que o juiz “exponha seus argumentos
em fungdo dos quais o observador externo (as
partes, os advogados, os outros juizes, a opinido
publica) possa verificar que aquela decisdo é
logica e juridicamente fundada” No mesmo
sentido, Andolina e Vignera (1997, p. 193-194,
grifo nosso, tradugdo nossa) aduzem:

A citada ratio da norma em questao, afi-
nal, condiciona também a reconstrugdo do
conteudo da fundamentacdo exigida cons-
titucionalmente, a qual (para ser capaz de
desempenhar plenamente a propria fungao
de instrumento de controle democrético do
exercicio de jurisdigao) deve “fornecer todos
os elementos, porque ex post e fora do processo,
quem quer que seja capaz de compreender as
razoes” da decisdo: dai a necessidade de que
a motivagdo seja mesmo completa, investindo
tanto ‘em fato” quanto ‘em direito” todos os
pontos controversos.

Espera-se, pois, que o juiz responda de forma
fundamentada a todas as questdes expostas no
decorrer do processo. A relagao do provimento
jurisdicional adequado e democratico é uma
garantia em face do risco de arbitrariedade,
bem como um instrumento de legitimac¢ao
tanto dos direitos fundamentais presentes no
Estado Democritico de Direito quanto do de-
ver do Judicidrio de estabelecer vinculos com a
sociedade (JAYME; LIPIENSKI; MAIA, 2017,
p. 401-403).

Todavia, decisao fundamentada nao signi-
fica necessariamente uma decisao extensa e de
dificil compreensio (THEODORO JUNIOR;
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NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 346). Da
mesma forma, nio se considera fundamentada
a decisdo que, sem explicar o motivo concreto e
adequado, utiliza conceitos e a objetivacio desses
conceitos pelo debate e pelas particularidades
do caso em discussio (THEODORO JUNIOR;
NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 134). De
acordo com Maia (2015, p. 94, grifo nosso),

[a] fundamentagdo é direito das partes, o juiz
pode e deve livremente valorar as provas. No
entanto, tem a parte o direito de saber qual
ou quais foram os argumentos, as provas, e
as alegagoes que o convenceram a proferir a
decisao. Como bem observa Barbosa Moreira,
nos dias atuais, ja nao da mais para se con-
tentar “com simples referéncias genéricas e
vagas as ‘provas nos autos”. Decisdes com
este teor sequer perpassam pela observancia
do dever de motivagao, cabendo ao juiz, em
suas decisoes, explicitar os motivos e justifica-
tivas por qual razdo teria se convencido com

«_»

os testemunhos de ‘a” ou de “b” ou por que

«»

ndo considerou ao testemunho de c” ou ‘d”.
Assim, estard devidamente fundamentando
a sua decisao, que embora livre, ndo deve ser
arbitrdria, e nem vir de seu puro capricho.

Com efeito, apds a promulgagdo do CPC em
2015, o dever de fundamentar é um principio
que também se tornou regra norteadora para
todos os atos jurisdicionais, pois o codex veda
a decisdo surpresa, como serd exposto a seguir.

2.2 Dever de fundamentagao e principio do
contraditorio

Theodoro Junior (2009, p. 252-253) afirma
que o provimento jurisdicional sempre sera fruto
do debate dos sujeitos processuais. Assim, o
juiz deve fundamentar suas decisdes com os
argumentos formulados nas alegacoes das par-
tes, seja para acolhé-las, seja para rejeita-las.
Confirmando que esse é o entendimento a ser
seguido, o Supremo Tribunal Federal (STF)



reconheceu o carater tridimensional do contraditorio no Mandado de
Seguranga (MS) 24.268 (BRASIL, 2004, p. 169):

1) direito de informagdo (Recht auf Information), que obriga o 6rgao
julgador a informar a parte contraria dos atos praticados no processo e
sobre os elementos dele constantes;

2) direito de manifestagao (Recht auf Ausserung), que assegura ao defen-
dente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os
elementos faticos e juridicos constantes do processo;

3) direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Beriicksichtigung),
que exige do julgador capacidade, apreensdo e isen¢dao de animo
(Aufnahmefihigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as ra-
zes apresentadas.

Ademais, no CPC h4 a concepgdo constitucional do principio do
contraditorio como um “direito de participa¢do na constru¢io do pro-
vimento, sob a forma de uma garantia processual de influéncia e ndo
surpresa para a formagio das decisdes” (THEODORO JUNIOR; NUNES;
BAHIA; PEDRON, 2016, p. 112). Tais autores afirmam que os principios
do contraditorio e do dever de fundamentar partem de uma premissa de
cooperagdo e comparticipagdo do juiz e das partes (e seus advogados) que
garante — nos limites legais do desenvolvimento do processo em tempo
razoavel - um debate processual gerador do pronunciamento judicial se-
gundo os ditames do processo democriético e do niicleo principioldgico do
CPC (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 113).

O instituto do contraditério ndo se reduz a uma concepgio -
apresentada por Cintra, Grinover e Dinamarco (2004, p. 55-56) - de
mera bilateralidade de audiéncia ou mero direito de “dizer e contradizer”;
hoje ele é entendido como poder de influéncia na decisdo. Nesse sentido,
o contraditério é o direito de participagdo em igualdade na preparagdo
do provimento (OLIVEIRA, 2013, p. 141). Nunes, Bahia e Pedron (2020,
p- 216) apresentam o contraditério em seu aspecto substancial como
garantia de influéncia, e ndo de surpresa, que visa a prolagdo de um ato
decisdrio legitimo, de modo que seu contetido néo “sogobra diante das
pré-compreensdes para as quais o juiz obteve (ou ndo) comprovagao nos
autos ou que o mesmo gerou ancoramentos e bloqueios ao julgar” (ver
também Sousa (2017, p. 76)). Como destacam os autores, “[o] contra-
ditério ndo incide sobre a existéncia de poderes de decisdo do juiz, mas,
sim, sobre a modalidade de seu exercicio, de modo a fazer do juiz um
garante da sua observéancia e impondo a nulidade” (NUNES; BAHIA;
PEDRON, 2020, p. 218) sempre que se desrespeite esse carater dialdgico.

O contraditdrio consiste, portanto, numa garantia de participagéo
dos sujeitos processuais (SOUSA, 2017, p. 76) para que possam influir
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discursiva e diretamente (por meio dos seus
procuradores) na construc¢do do ato deciso-
rio, propiciando legitimidade e racionalidade.
Diante disso, a interpreta¢do de acordo com
o prisma constitucional deve ser adotada em
todo o procedimento jurisdicional para que o
contraditorio e a fundamentagio das decisdes
estejam sempre presentes.

3 A hibridizacao dos sistemas
juridicos processuais

Embora seja técnico, o Direito Processual
Civil teve a mesma precisdo na defini¢do consti-
tucional-civil do dever de fundamentagdo como
autilizada na concepgao do contraditério, de for-
ma que hd uma crise na fundamentagao das de-
cisdes no processo civil contemporaneo (BRITO,
2017, p. 29). Essa crise deve ser compreendida
considerando o didlogo e as sobreposi¢des dos
sistemas common law e civil law.

Conforme David (2014), podem-se distin-
guir dois classicos sistemas juridicos ocidentais,
o civil law e o common law. O primeiro traduz
da melhor forma a tradi¢ao do Direito Romano,
no qual a construc¢ao das normas é feita abstra-
tamente, de maneira que as leis sdo genéricas,
com a simplificagdo das condutas, distantes do
caso que pretendem resolver, cabendo ao ma-
gistrado aplicar a lei ao caso concreto (BRITO,
2017, p. 86). Assim, o sistema civil law cria as
bases para a emergéncia dos codigos; por isso,
a lei tem primazia entre as fontes do Direito
nos ordenamentos juridicos que adotam esse
sistema.

Em contrapartida, hd o common law, origi-
nério do Direito inglés, em que a jurisprudén-
cia prevalece sobre as outras fontes do Direito.
Quanto a esse sistema, a primeira concep¢ao
doutrinaria refere-se ao “direito comum’, ou

seja, um sistema juridico nascido das sentencas
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judiciais dos tribunais de Westminster, com as
Cortes constituidas pelo rei e a ele subordinadas
diretamente (SOARES, 2000, p. 32).

Por ser assim estruturado, o Direito inglés
é tipicamente definido como jurisprudencial®.
Entretanto, quando se analisa a Inglaterra nos
dias de hoje, ja é possivel observar a lei e os
regulamentos (delegated legislation, subordinate
legislation) como fontes mediatas, desempe-
nhando fun¢des parecidas com as existentes
no Direito europeu continental (DAVID, 2014,
p. 414-415). Algo similar também tem acon-
tecido ha algum tempo nos EUA (GLUCK,
2013). Em contrapartida, nos paises de tradi-
¢do europeia-continental, tém-se valorizado os
precedentes, de forma que hoje faz mais sentido
falar de mixed jurisdictions em referéncia aos
sistemas juridicos concretos.

Diante da relativiza¢do dos limites entre o
common law e o civil law, devem-se analisar as
relacdes entre o dever de fundamentar e o siste-
ma common law na Inglaterra, para compreender
a complexidade desse principio quando aplicado
num contexto do civil law.

3.1 0 dever de fundamentar e o sistema
common law na Inglaterra

Segundo Andrews (2011, p. 107), no século
XIX as decisdes de recursos dos ingleses eram
mais curtas que as prolatadas nos séculos se-
guintes. Hoje se argumenta que as decisdes das
instancias superiores reuniam mais de um voto,
o qual podia ser redigido por mais de um juiz,
e todas deviam ser fundamentadas.

Como na Inglaterra néo existe uma for-
mula ou uma prescri¢do detalhada no seu

$David (2014, p. 414) alude ao termo jurisprudéncia
no sentido francés: “a palavra jurisprudéncia é aqui usada
no sentido francés do termo para designar decisoes judi-
ciarias. A palavra inglesa jurisprudence tem um sentido
muito diferente”.



ordenamento processual, a estrutura dos votos
proferidos pelos juizes é tratada como questdo
de convenc¢ao (ANDREWS, 2011, p. 100). As
decisoes iniciam-se pelos fatos; em seguida,
expde-se o direito cabivel a matéria trazida pelos
advogados, com citagdes dos trechos conside-
rados importantes pelos juizes; e, por fim, é
proferida a concluséo e a condenagio de custas.
Muitas vezes, tais sentencas sao proferidas oral-
mente pelo juizo (ANDREWS, 2011, p. 100).
Ressalte-se, no entanto, o dever de respeito aos
precedentes’ dos drgdos superiores:

Quanto aos aspectos de direito, o raciocinio
juridico inglés é escrupulosamente exaurien-
te, especialmente quando se trata de cortes
superiores (vide item 7). Isto envolve exame
minucioso de todos os precedentes perti-
nentes ao caso que esta sendo decidido, ndo
s6 ingleses, mas, em alguns casos, de outros
paises pertencentes a Common law (preceden-
tes estes que sdo vistos, na Inglaterra, como
potencialmente persuasivos ou iluminadores
das decisoes) e, é claro, as decisdes relevantes
e pertinentes proferidas pela Corte Europeia
de Justica e pela Corte Europeia de Direitos
Humanos (a jurisprudéncia destas Cortes
Superiores Europeias é vinculante para o
Judicidrio inglés e também para as Cortes
dos Estados Membros ou Convencionados)
(ANDREWS, 2011, p. 102).

Na Inglaterra, a previsio do dever de funda-
mentar advém do art. 6° da Convengao Europeia
de Direitos Humanos'’, que vigora no pais desde
outubro de 2000. Isso demonstra que é recente

’Como pode ser observado nos seguintes casos: Tito
v. Waddell (n. 2) (1977), JP Morgan Chase v. Springwell
Navigation Corp (2008), Bank Charges litigation (2008-2009)
e Chelsea Barracks case (2010) (ANDREWS, 2011, p. 101).

'°“A [Corte Europeia de Direitos Humanos] [...] exige
que a decisdo apresente razdes suficientes para demonstrar
que as questdes essenciais levantadas pelas partes foram
decididas pela Corte local e como foram resolvidas. Nao
parece que a jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo va
longe, a ponto de exigir que se esclarega porque se adotou
um argumento em vez de outro, porque se preferiu uma
prova, a outra” (ANDREWS, 2011, p. 108).

naquele sistema a previsdo expressa do dever de
fundamentar. Andrews (2011, p. 107) salienta
que esse dever ¢ obrigatoriamente seguido pelo
magistrado para evitar a arbitrariedade, explicar
aquele que perdeu a agdo os motivos pelos quais
nao obteve éxito e garantir que aquela tese juri-
dica seja confirmada pelos tribunais superiores:

Trata-se de uma garantia contra a arbitra-
riedade: a disciplina exigida na produgao
de razoes inteligiveis para as decisdes pode
aprimorar a qualidade do processo de pro-
dugdo da decisao, porque o juiz é obrigado
a explicar sua escolha entre as posi¢des sus-
tentadas pelas partes. Em segundo lugar, a
fundamentagio pode explicar conveniente-
mente ao sucumbente porque este perdeu a
demanda. Em terceiro lugar, é o que garante
que a decisdo possa ser festada na apelagéo.
Finalmente, operadores do direito extraem
orientagao juridica das decisoes de Tribunais
Superiores (v. item 7), pois estas decisdes sao
precedentes para decisdes futuras e revelam
tendéncias, em varios campos do direito
(ANDREWS, 2011, p. 107).

Assim, no sistema inglés ha o dever da fun-
damentacdo por diversos motivos, como o de a
decisdo se tornar um precedente para decisdes
futuras, conforme serd abordado a seguir.

3.2 Precedentes e stare decisis no
Direito inglés

Segundo Oliveira Junior (2017), no Direito
inglés o precedente somente foi institucionali-
zado em 1898, a partir do caso London Street
Tramways v. London County Council, em que
foi reconhecida a sua obrigatoriedade. Em
26/7/1966, o Practice Statement permitiu a pos-
sibilidade de os juizes ingleses superarem seus
proprios precedentes quando julgassem ade-
quado. Posteriormente, foi publicada uma nota
explicativa na imprensa ressaltando a excepcio-
nalidade da utilizagdo da técnica superadora
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dos precedentes'’. Isso demonstrou que a adog¢do do stare decisis visava
garantir maior seguranga juridica e isonomia, com o estabelecimento da
chamada jurisprudéncia de Direito (OLIVEIRA JUNIOR, 2017, p. 284).

Dessa maneira, conforme Oliveira Janior (2017), a teoria do stare
decisis estabelece uma vinculagdo obrigatoéria dos precedentes tanto
em sentido vertical — Cortes superiores e inferiores — quanto em senti-
do horizontal, ou seja, no &mbito das proprias Cortes. Para o autor, “o
respeito aos precedentes judiciais, em sentido vertical e horizontal, é a
forma de dar coeréncia e integridade ao ordenamento juridico, tornando
o Direito mais seguro” (OLIVEIRA JUNIOR, 2017, p. 284). No entanto,
a vinculagdo absoluta aos precedentes no Direito inglés do século XIX
deu lugar a um sistema mais racional e flexivel em meados do século XX
(BUSTAMANTE, 2012).

Ganha relevéncia a func¢do do stare decisis (vinculagiao obrigatdria), na
medida em que assegura que o Poder Judicidrio decidira sobre os casos
da mesma forma como o fez no passado. Todavia, isso ndo impede que
o precedente seja superado (overrulling) ou que se realize a distingdo
(distinguishing), desde que de forma fundamentada com regras proprias.
Como esclarece Nunes (2011),

[a] ratio decidendi (elemento vinculante) justifica e pode servir de padrao
para a solugao do caso futuro; ja o obter dictum constituem-se pelos dis-
cursos ndo autoritativos que se manifestam nos pronunciamentos judiciais,
de sorte que apenas as consideracdes que representam indispensavelmente
o nexo estrito de causalidade juridica entre o fato e a decisdo integram a
ratio decidendi, onde qualquer outro aspecto relevante, qualquer outra
observagao, qualquer outra adverténcia que nao tem aquela relagdo de
causalidade é obiter: um obiter dictum ou, nas palavras de Vaughan, um
gratis dictum.

Entretanto, nem todas as decisdes se tornam precedentes, mesmo
quando proferidas pela Suprema Corte, pois uma decisdo pode dividir
o tribunal, ou ele pode manifestar-se no sentido de que a decisdo ndo
cria precedente. Assim, hd os precedentes “vinculativos” e os meramente
“persuasivos”; a parte da decisdo da ratio decidendi compde o primeiro
grupo, e o obiter dictum, o segundo. Porém, ao contrario do Brasil - onde

'O teor da nota: “Desde que decidiu o caso inglés London Street Tramways v. London
County Council em 1898, a House of Lords julgou-se obrigada a seguir as proprias decisdes,
exceto onde uma decisdo tenha sido dada per incuriam em desrespeito a um preceito legal
ou a uma outra decisdo obrigatéria da corte. A afirmagio feita é de grande importancia,
embora ndo se deva esperar que haverd frequentemente casos em que a House of Lords ache
ser correto ndo seguir seu proprio precedente. Um exemplo de um caso em que a House of
Lords poderia pensar ser correto afastar-se de um precedente ocorre quando ela considera
que a decisdo foi influenciada pela existéncia de condi¢des que nao prevalecem mais e que,
nas condigdes atuais, o Direito deve ser diferente” (OLIVEIRA JUNIOR, 2017, p. 283).
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alei apresenta os tipos de decisdo que se tornardo precedentes (art. 927 do
CPC) -, em paises de common law a decisdo torna-se um precedente por
sua “forca persuasiva’, de forma que decisdes sio dadas para resolver o
caso e podem tornar-se referéncias no futuro (BAHIA; SILVA, 2015, p. 54).

3.3 Dialogo entre os sistemas juridicos: a hibridizacao como fator
integrativo das decisdes judiciais

Como ja se afirmou, em diversos paises ocorre a hibridizagao dos siste-
mas juridicos' civil law e common law, como na Espanha e na Alemanha,
que, embora adotem o civil law, nas ultimas décadas tém aprovado dis-
posigoes legais que tornam algumas decisoes das suas Cortes constitu-
cionais expressamente vinculativas para tribunais inferiores e institui¢oes
governamentais (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2011).

Esse fendmeno de hibridizagdo dos sistemas ocorre também no Brasil,
onde tém sido incorporados instrumentos oriundos da tradigao juridica
anglo-saxonica. Com efeito, foram estabelecidos critérios de julgamento
para casos similares, de modo a efetivar no &mbito do Poder Judiciario
o principio da segurangca juridica por meio do dever de fundamentagédo
(BRITO, 2017, p. 29).

Moreira (2004) afirma que a hibridizacao — chamada pelo autor de
miscigenagdo — dos sistemas juridicos poderia servir ao prop6sito maior
do processo: o resultado justo com a pacificacio social e menor dispéndio
de tempo e energia; e paises de tradi¢ao civil law buscariam inspira¢do
e ideias para seus ordenamentos oriundos de outros sistemas juridicos,
como o common law.

Ainda sob a vigéncia do CPC/1973 foram instituidas modificagdes
que criaram a técnica da vinculagdo ao precedente. A construcio desse
fendmeno juridico pode ser denominada “common law a brasileira”
(THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2011), pois acontece sem a
preocupagio cientifica de consolidar uma “teoria dos precedentes” no Pais:
as decisdes em que se fazem referéncias a simulas, e mesmo a processos
anteriormente julgados, ocorrem de forma atécnica e desconectada das
questdes, debates e teses que lhes deram origem (THEODORO JUNIOR;
NUNES; BAHIA, 2011).

2Viana (2016, p. 50) ressalva: “A familia ou tradigdo do civil law seria caracterizada
pelo direito predominantemente legislado, sistematizado ou codificado, enquanto a outra
tradigdo, a do common law, seria orientada pelo direito jurisprudencial, aquele oriundo das
cortes. Entretanto, uma investigacdo no direito inglés e continental, mesmo perfunctoria,
demonstra a insuficiéncia desta divisdo. Isso porque, de inicio, hd a presenca de direito
legislado na Inglaterra, pais modelar da tradigio de common law. Do mesmo modo, a
jurisprudéncia ¢ prestigiada em paises de tradigao de civil law. Esse estado de coisas torna
dificil a indicagdo de critérios simpldrios vocacionados a diferencia¢ido das familias, mas
certamente seria equivoco afirmar a total identidade entre elas”
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De fato, a teoria dos precedentes assume primazia no Direito bra-
sileiro com a promulga¢dao do CPC em 2015: em seus arts. 926 e 927,
assim como em outros dispositivos, ha regramentos tipicos do common
law (BRITO, 2017, p. 29). Contudo, apds a inserc¢do de tais dispositivos,
ndo houve uma correlata discussao sobre o0 modo de fundamentar as
decisdes que seja apto a construcéo, identificagdo e aplicagdo da ratio
decidendi, o que muito dificulta lidar adequadamente com precedentes
nos tribunais (BRITO, 2017, p. 29). Dessa forma, ¢ necessario investigar
a concretiza¢ao da técnica do stare decisis no Brasil para compreender o
dever de fundamentagdo nesse sistema processualista hibrido.

Didier Junior, Braga e Oliveira (2015, p. 441) definem os precedentes
como “a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento
normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos
analogos” Por sua vez, o instituto do stare decisis, como ja se afirmou, ¢
a obrigatoriedade de seguir o precedente.

Segundo Brito (2017, p. 71), no ambito da cultura juridica brasileira a
tradi¢do do livre convencimento surge como obstaculo histérico ao dever
de fundamentagao. O livre convencimento despontou num contexto de
resposta a tarifagao legal das provas, que restringia a liberdade dos magis-
trados para apreciarem os elementos probatdrios, o que é crucial para a
autonomia do juiz no caso concreto. No entanto, para Brito (2017, p. 72),
o livre convencimento pode ser utilizado como muleta argumentativa para
justificar qualquer entendimento adotado pelo magistrado, motivo pelo
qual se retirou do CPC a palavra livremente, com o proposito de definir
que o convencimento deve ser racionalmente motivado. Assim, o CPC
tem como objetivo conter clivagens autoritdrias historicamente presentes
no Judiciario, j& que a discricionariedade do julgador encontra limite na
fundamentagao das suas decisdes (BRITO, 2017, p. 76).

Para uma decisio judicial fundamentada, deve haver uma construgéo
comparticipativa e dialdgica processual que enfrente todas as alegagoes das
partes (ou, pelo menos, todas as teses que se contraponham a adotada pelo
magistrado), para que seja possivel recompor os caminhos percorridos pelo
julgador com base numa demonstragio l6gico-cognitivo-argumentativa,
sob pena de nulidade do ato processual. Quando se trata de precedentes,
porém, advogados e juizes ou tribunais nao se utilizam de decisées judi-
ciais completas, mas apenas de verbetes, ementdrios jurisprudenciais ou
ementas de acérdaos, que sdo resumos dos julgamentos com a elaboragido
de termos considerados tao gerais quanto possiveis. Porém, a utilizacao da
ementa jurisprudencial como se fosse o precedente em si ndo ¢é suficiente
para a andlise das individualidades do caso (BAHIA; SILVA, 2015, p. 60).

Com especial observancia do art. 927 do CPC, os magistrados devem
atentar nas decisdes proferidas em Cortes superiores, nas suas proprias
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ou mesmo nas proferidas por seus pares, a fim de garantir a fungao en-
doprocessual de solucionar a crise de Direito material instaurada pelas
partes. Além disso, o0 mesmo dispositivo visa permitir a sociedade o
controle das decisdes conforme os preceitos legais e constitucionais, com
o intuito de assegurar a validade do ato judicial (JAYME; LIPIENSKI;
MAIA, 2017, p. 412). Dessa maneira, a técnica de precedentes judiciais é
um mecanismo para a efetivacao do dever de fundamentacio, pois, além
de se utilizar de todos os elementos oferecidos no processo, o julgador
deve observar e decidir conforme parametros jurisprudenciais relevantes
para o caso concreto, 0 que gera seguranga para as partes e a validade
das decisdes proferidas.

Ademais, para que a decisdo seja considerada fundamentada nos
moldes estabelecidos no art. 489, § 1%, do CPC, ndo basta a citacio de lei
ou a invocagio de precedente ou simula no julgamento: o magistrado
deve utilizar todos os elementos oferecidos no processo pelas partes e
mostrar de que forma eles se moldam ao caso, para que se confrontem
questdes de fato e de direito com o paradigma e o caso sub judice.

A decisdo, portanto, precisa enfrentar todas as teses que possam afetar
seu julgamento: se a parte se fundar em norma, sumula, jurisprudéncia,
o juiz deve responder a essa questao, podendo deixar de fazé-lo somente
se justificar o distinguishing ou overruling. Assim, a aplicagdo de prece-
dentes é um processo argumentativo que se torna o ponto de inicio do
debate judicial, sem encerrar o processo hermenéutico das partes e do
julgador (BAHIA; SILVA, 2015, p. 56). Entretanto, esta ndo é a realidade
das decisdes dos tribunais superiores brasileiros, como serd demonstrado.

4 A realidade nos tribunais superiores sobre o dever de
fundamentagao dos julgadores

Para verificar como ocorre a hibridizacao dos sistemas civil law e
common law no Brasil, especificamente quanto ao dever de fundamentagio
eaanalise da técnica de precedentes, é necessario avaliar a jurisprudéncia
civilista e constitucional brasileira. Para isso, esta pesquisa propde-se
examinar alguns julgados do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) e do STF
que fizeram referéncia direta ao dever de fundamentar.

4.1 Dever de fundamentar e o Supremo Tribunal Federal
Apesar da previsao constitucional, do reconhecimento do carater

tridimensional do contraditério pelo STF e da positivagdao no CPC,
os tribunais superiores ainda mantém a disposi¢do anterior a vigéncia
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do cédex. No caso do STE, isso ocorreu com o
“Tema 339 - Obrigatoriedade de fundamentagio
das decisoes” (BRASIL, 2010)*, de relatoria do
ministro Gilmar Mendes. O Tema foi afetado
por repercussdo geral em 2014 e dispde que
a transcri¢do dos fundamentos da decisdo re-
corrida sem enfrentar as questoes em debate é
uma ofensa aos arts. 5%, XXXV e LV, e 93, IX,
da CRFB, pois entende-se de forma majoritd-
ria que o mero enfrentamento parcial das teses
apresentadas no julgamento é suficiente para a
elaboragdo de uma decisdo fundamentada no
caso concreto.

Tal posicionamento é confirmado por Jayme,
Lipienski e Maia (2017) com a andlise de julgados
em que o STF flexibilizou o dever de fundamen-
tacdo. Na pesquisa, foram apresentados cinco ca-
sos em que a Corte reconheceu a legalidade dos
julgados que motivaram sua decisdao, mesmo néo
tendo sido enfrentadas todas as teses expostas no
decorrer do processo'. Em contrapartida, nesse
trabalho também foram apresentadas decisoes
do STF sobre a importancia da fundamentagao
das decisdes proferidas no periodo similar das
andlises citadas'®, o que demonstra a incons-

"*Esse tema apresenta-se nas seguintes decisdes: ARE
941.316 AgR/MG, Al 747.611 AgR/SP, relatora: ministra
Cérmen Lucia; AI 712.035 AgR/R], relatora: ministra Ellen
Gracie; AT 529.105 AgR/CE, relator: ministro Joaquim
Barbosa; AI 743.094 AgR/R], relator: ministro Eros Grau;
Al 590.140 AgR/SP, relator: ministro Septlveda Pertence;
RE 414.618 AgR/RN, relator: ministro Ayres Britto; RE
520.187 AgR/MG, relator: ministro Ricardo Lewandowski.

" Quanto a questdo do julgamento em abstrato, parte-se
da argumentagao realizada por Bahia (2009) no livro
Recursos Extraordindrios no STF e no STJ.

1> Os trabalhos analisados pelos autores foram: (1) HC
126.022 AgR-Segundo, relatora: ministra Carmen Lucia;
(2) HC 125.400 AgR-Segundo, relatora: ministra Carmen
Lucia; (3) AP 396 ED, relatora: ministra Carmen Lucia; (4)
Al 747.611 AgR, relatora: ministra Cdrmen Licia; (5) HC
95.034, relator: ministro Celso de Mello.

'®Quanto a tese da fundamentagéo e apreciacio de todas
as provas analisadas pelos autores no trabalho: (1) HC 68.530,
relator: ministro Celso de Mello; (2) HC 74.073, relator:
ministro Celso de Mello; (3) HC 95.034, relator: ministro
Celso de Mello; (4) AI- QO- RG 791.292, relator: ministro
Gilmar Mendes; (5) MS 24.268, relatora: ministra Ellen
Gracie; relator para o acérdao: ministro Gilmar Mendes;
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tancia dos tribunais superiores em relag¢ao ao
dever de fundamentagdo (JAYME; LIPIENSKI;
MAIA, 2017, p. 412).

Com efeito, o STF considera o dever de fun-
damentar uma garantia constitucional, embora
essa posi¢cdo nao seja undnime na Corte (JAYME;
LIPIENSKI; MAIA, 2017, p. 412). Assim, o STF
tende a legitimar decisdes apenas motivadas —
sem enfrentar todas as peculiaridades e provas
do caso em concreto -, 0 que ndo atende ao
dever constitucional de fundamentacio.

4.2 Dever de fundamentar e o Superior
Tribunal de Justica

Sousa (2017), num estudo juridico-tedrico,
examinou as decisdes do STJ acerca da apli-
cagdo do art. 489, § 1%, do CPC. Com método
de natureza quantitativa e qualitativa, a autora
obteve dados disponiveis no repositério de ju-
risprudéncia do sitio eletronico do STJ.

A pesquisadora selecionou como chave de
busca a expressdo art. 489, § 1°, CPC/15 e limi-
tou o periodo segundo a data de publicagdo do
acordao, de 1°/6/2016 a 31/12/2016 (SOUSA,
2017, p. 106). A pesquisa analisou 24 ac6rdios’,

(6) HC 93.498, relator: ministro Celso de Mello (JAYME;
LIPIENSKI; MAIA, 2017, p. 412).

17¢1) Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial

n°853.152/RS (publicado em 19/12/2016); 2) Agravo Interno
no Agravo em Recurso Especial n® 911.502/SP (publicado
em 07/12/2016); 3) Agravo Interno no Agravo Regimental
no Agravo em Recurso Especial n® 793.589/SP (publicado
em 02/12/2016); 4) Recurso Especial n® 1.622.386/MT (pu-
blicado em 25/10/2016); 5) Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial n 801.104/DF (publicado em 13/10/2016);
6) Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental no
Agravo em Recurso Especial n® 774.436/RS (publicado
em 27/09/2016); 7) Agravo Interno no Recurso Especial
n°1.600.922/SP (publicado em 04/10/2016); 8) Embargos de
Declaragao no Agravo Interno no Agravo em Recurso Espe-
cial n® 680.900/R] (publicado em 23/09/2016); 9) Embargos
de Declaragdao nos Embargos de Declaragdo no Agravo
Regimental no Agravo em Recurso Especial n® 670.609/R]
(publicado em 23/09/2016); 10) Embargos de Declaragao
no Agravo Interno nos Embargos de Declaragao nos Em-
bargos de Divergéncia em Agravo em Recurso Especial
n° 698.747/MG (publicado em 21/09/2016); 11) Embargos
de Declaragao no Agravo Interno no Agravo em Recurso



com base nos quais foram elaboradas cinco per-
guntas'®. Devido ao recorte do presente trabalho,
interessam os seguintes questionamentos: “A
fundamentagdo do relator analisa a situagdo
fatica?” e “A fundamentagio dos demais julga-
dores analisa a situagao fatica?” (SOUSA, 2017,
p. 106). A pesquisa apresenta este resultado par-
cial: dos 24 acdrdaos selecionados, apenas oito
decisdes'” contextualizaram em suas motivacdes
os argumentos deduzidos pelas partes com as
especificidades dos casos concretos (SOUSA,
2017, p. 114). Na analise dos outros dezesseis
acordaos proferidos pelo STJ, constata-se que

Especial n® 866.060/SP (publicado em 16/09/2016); 12)
Embargos de Declaragiao no Agravo em Recurso Especial
n® 954.759/SP (publicado em 16/09/2016); 13) Embargos
de Declaragdo no Agravo Regimental no Recurso Especial
n® 1.302.132/DF (publicado em 06/09/2016); 14) Agravo
Interno no Agravo em Recurso Especial n® 637.841/PR
(publicado em 08/09/2016); 15) Agravo Interno no Agra-
vo em Recurso Especial n® 567.352/SP (publicado em
08/09/2016); 16) Embargos de Declaragao no Recurso
Especial n° 1.468.734/SP (publicado em 15/09/2016); 17)
Embargos de Declaragao no Agravo Regimental no Recur-
so Especial n® 1.552.550/SP (publicado em 19/08/2016);
18) Embargos de Declaragao no Agravo Regimental no
Agravo em Recurso Especial n® 823.796/PR (publicado em
24/06/2016); 19) Embargos de Declaragao nos Embargos
de Declaragao no Agravo Regimental no Agravo em Re-
curso Especial n® 743.156/SP (publicado em 22/06/2016);
20) Agravo Interno no Recurso Especial n® 1.584.831/CE
(publicado em 21/06/2016); 21) Embargos de Declaragao
no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
n® 826.310/SP (publicado em 14/06/2016); 22) Embargos
de Declaragdo no Agravo Regimental no Recurso Especial
n® 1.446.879/ES (publicado em 13/06/2016); 23) Agravo
Regimental no Agravo [em] Recurso Especial n°611.803/RS
(publicado em 13/06/2016); 24) Agravo Regimental no
Agravo em Recurso Especial n® 636.846/SP (publicado em
13/06/2016)” (SOUSA, 2017, p. 107-108).

'8 As outras perguntas sdo: “A ementa é representativa
da situagdo fitica? (SIM/NAO); Na fundamentacio existe
citagdo de enunciados de simulas? (SIM/NAO); Na funda-
mentagdo existe citagio de ementas ou remissao a julgados?
(SIM/NAO)” (SOUSA, 2017, p. 108).

' As oito decisdes sdo: “Agravo Interno em Agravo em
Recurso Especial n. 853.152/RS; Agravo Interno no Recur-
so Especial n. 1.584.831/CE; Embargos de Declaragdo no
Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.552.550/SP;
Embargos de Declaragao no Agravo Regimental no Agravo
em Recurso Especial n. 826.310/SP; Embargos de Declaragao
no Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.302.132/DF;
Recurso Especial n. 1.622.386/MT; Embargos de Declara-
¢a0 nos Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental
no Agravo em Recurso Especial n. 743.156/SP” (SOUSA,
2017, p. 114).

o tribunal, na elaboragdo de seus fundamen-
tos, ndo valoriza as particularidades do caso
concreto (SOUSA, 2017, p. 106). Sousa (2017,
p- 106-107) chega a conclusao de que as decisoes
jurisdicionais do ST] no periodo sdo pautadas
em fundamentos considerados genéricos que
negam a vigéncia da norma implementada pelo
CPC. Soma-se a isso o fato de o entendimento
predominante dos tribunais ser o de que o juiz
ndo ¢ obrigado a responder a todas as questoes
apresentadas pelas partes se com base em uma
(ou em algumas) puder solucionar integralmente
alide, como esclarece a coleta de outras decisdes
do STJ*. Destaque-se o julgado da Segunda
Turma do STJ no REsp n® 1.726.535/RS, ja sob
a vigéncia do CPC:

Nio se configura a alegada ofensa aos
arts. 489, § 1% 111, e 1.022, I e II, paragra-
fo dnico, II, do CPC/2015, uma vez que o
Tribunal de origem julgou integralmente a
lide e solucionou, de maneira amplamen-
te fundamentada, a controvérsia, em con-
formidade com o que lhe foi apresentado.
Claramente se observa que nao se trata de
omissdo, contradi¢do ou obscuridade, tam-
pouco corregao de erro material, mas sim de
inconformismo direto com o resultado do
acorddo, que foi contrario aos interesses da
recorrente. 2. O 6rgao julgador nao é obriga-
do a rebater, um a um, todos os argumentos
trazidos pelas partes em defesa da tese que
apresentam (BRASIL, 2018, p. 1).

Portanto, o STJ e o STF tém flexibilizado
o dever constitucional de fundamentar, o que
também demonstra uma hibridizag¢ao atécnica

*Nesse sentido manifesta-se o STJ em: EDcl no AgRg
nos EREsp 1.431.157/PB, relator: ministro Jodo Otavio de
Noronha, Terceira Turma; EDcl no AgRg no AgRg no REsp
11.041.181/SP, relator: ministro Napoledo Nunes, Primeira
Turma; EDcl nos EDcl no REsp 1.334.203/PR, relatora: mi-
nistra Assusete Magalhaes, Segunda Turma; AgInt no AREsp
960.685/RS, relator: ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma; AgInt no AREsp 1.273.602/DF, relator:
ministro Lazaro Guimaraes, Quarta Turma; ED RMS 31.798,
relator: ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma.
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da teoria dos precedentes origindrios do common
law. Paradoxalmente, os textos normativo cons-
titucional e processual tém sido flexibilizados
pelos magistrados das instancias superiores,
os quais tém justamente o dever especifico
de zelar pelo cumprimento das normas e da
Constituicdo.

5 0 julgamento em tese como um
risco: o efeito da hibridizacao dos
sistemas juridicos no Brasil

O risco do julgamento em tese ocorre quan-
do, sem observar as peculiaridades do caso
concreto, os tribunais tratam cada julgamento
como uma tese abstrata. Assim, sdo invocados
os principios, as sumulas e a jurisprudéncia para
a solucdo de questdes submetidas aos 6rgaos
jurisdicionais apartados das particularidades
do caso (BAHIA, 2009, p. 39): toma-se do caso
o0 “tema” de que se esta tratando e julga-se com
base na tese em abstrato. Ainda mais grave:
acrescem a essa pratica os julgamentos por “lote”
de causas repetitivas, de modo a produzir deci-
s6es homogéneas (BAHIA, 2009; SOUSA, 2017,
p- 88). Obviamente as causas repetitivas precisam
de um tratamento diferenciado das causas de
“varejo”; no entanto, isso nao pode significar o
julgamento de um “caso’, pois na verdade ndo ha
ali um caso, mas somente uma tese, formando-se
“standards decisérios” que serdo replicados em
outros casos similares (BAHIA, 2009, p. 323)*'.
Uma decisao judicial somente se legitima com
a fundamentagdo adequada no ambito inter-

*'No CPC esta claro que, quando for decidido um RE/
REsp repetitivo, a decisido sobre a tese (questao de Direito)
servira para que os recursos sobrestados sejam decididos —
seja para a aplicagao da tese (art. 1.039), seja porque ficaram
prejudicados. Conforme a situagdo, pode ser necessario
reexaminar o caso (art. 1.040). Sobre as diferencas entre
litigiosidade de varejo e de atacado, ver o Capitulo 2 (Parte
2) de Nunes, Bahia e Pedron (2020).
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no e externo: internamente, as decisdes devem
considerar a reconstru¢do do ordenamento ju-
ridico nacional, formado por uma variedade
de discursos de todos os sujeitos processuais;
e, externamente, devem observar a corre¢ao
da decisdo, com o cumprimento contrafatico
das condi¢des comunicativas de argumentagao
(BAHIA, 2009, p. 322).

Um grande risco desse fendmeno sio as de-
cisoes que pretendem ser baseadas em principios
(r.g. dignidade da pessoa humana), clausulas ge-
rais (v.g. boa-fé objetiva) e conceitos indetermi-
nados (v.g fundado receio de dano irreparavel),
nos quais cada juiz promove uma integracao
anarquica dos seus contetidos, sem respeito ao
contraditério (THEODORO JUNIOR; NUNES;
BAHIA, 2011).

E necessario romper com o padrio muito
frequente do “juiz-computador” (SOUSA,
2017, p. 88). A intengdo é “por fim a utilizagido
indiscriminada dessas decisoes pré-preparadas
que nitidamente deixavam de enfrentar as
alegacOes faticas e juridicas especificas do
caso em julgamento” (LUCCA, 2016, p. 239).
Consequentemente, acredita-se que as primeiras
instancias também estdo cada vez mais sujeitas
aos riscos do julgamento em tese ou da abs-
tratificagdo, dado que se espelham nas formas
como sdo decididos os acérddos. O problema
nao esta no uso de leis, suimulas ou precedentes,
mas sim em nao se mostrar em que medida tais
elementos se ajustam as particularidades do caso
e do cumprimento do dever de fundamentar, de
modo que os julgamentos sdo tratados como
teses (BAHIA, 2016, p. 49).

Dessa maneira, a hibridiza¢ao dos sistemas

common law e civil law no Brasil, sobretudo

* A expressio juiz-computador é uma metéfora utili-
zada por Schmitz (2013, p. 350) para indicar que os juizes
buscam aplicar mecanicamente textos normativos e suimulas
sem interpretd-los, julgam casos como se fossem teses em
abstrato estabelecidas como modelos e aplicam-nas indis-
criminadamente a casos futuros.



quanto ao dever de fundamentar, representa apenas uma importagao
parcial da técnica de precedentes, que é a “jurisprudencializa¢ao” do

. g N isérios, o
Direito brasileiro e a criacdo de standards decisorios, o que contribui

para a abstratificagdo dos julgamentos.

6 Conclusao

Diante da reconstrug¢ao tedrica do processo constitucional civil com
base no arcabougo constitucional (arts. 1° caput; 5% II, XXXV, LIV e LV;
e 98, IX, da CRFB) e legal (arts. 4%, 7 10, 11 e 489, § 1°% IV, do CPC),
objetivou-se verificar se a crescente influéncia das matrizes de common
law no dominio processual civil serve como garantia ou como obstaculo
para a concretizagdo do dever de fundamentagio.

Mesmo ap06s a alteracdo legislativa promovida pelo CPC, as decisdes
dos magistrados ndo cumprem o dever de fundamentar, pois ndo se em-
brenham nas peculiaridades do caso concreto e reproduzem o que ja foi
dito em casos distintos, nos termos da légica produtivista do Judicidrio.
Além do risco da abstratificacdo, emanam-se decisdes apenas motivadas,
isto é, com enfrentamento parcial das questdes.

Por sua vez, nos julgados do STF quanto ao dever de fundamentar,
percebe-se que o CPC néo se refletiu na postura dos ministros, que
deixam de adotar tal perspectiva e mantém arraigados padrdes antigos e
repetidos para justificarem a falta de enfrentamento de todas as decisoes.

Portanto, sob a perspectiva comparticipativa processual prevista pelo
CPC - e até pelo STF em julgamentos isolados —, magistrados e tribunais
em geral ndo cumprem a triplice concep¢ao do contraditério, especial-
mente no que se refere ao direito de ter seus argumentos considerados
(Recht auf Beriicksichtigung), pois, como foi demonstrado, o proprio
Tribunal que estabeleceu os seus conceitos ndo os cumpre.

Nesse sentido, cresce a influéncia das matrizes de common law na
esfera processual civil. Todavia, como néo tem efetivado o dever de fun-
damentacdo, o padrdo de julgamento dos magistrados brasileiros é um
obstaculo para o modelo constitucional de processo, ndo sendo capaz de
evitar o julgamento em tese.

Nao se vislumbra, pois, uma real cultura de precedentes no sistema
juridico brasileiro, que se esteia numa “tentativa de uniformizacao da

jurisprudéncia a todo custo”

, com o uso e a produgdo de simulas e
precedentes apenas para simplificar o processo decisorio. Essa afirmativa

justifica-se na falta de coeréncia jurisprudencial e de um controle efetivo

> Expressdo criada por Picardi e Nunes (2011, p. 108).
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sobre como se decide, visto que na pratica cada magistrado pode decidir
como quiser, fundamentar sem profundidade, utilizar técnicas vedadas
pelo CPC, como os conceitos indeterminados - e tudo isso acaba sendo
legitimado pelos tribunais superiores.

Disso se conclui que a seguranga juridica, sempre almejada nos paises
de sistema civil law mediante codifica¢do, s6 podera ser alcancada se a
técnica de precedentes judiciais (arts. 926 e 927 do CPC) for aplicada nos
moldes do dever de fundamentacio (art. 489 do CPC) e do contraditério
substancial (arts. 9° e 10 do CPC).

Por conseguinte, a hibridizagao dos sistemas common law e civil law no
Brasil, sobretudo quanto ao dever de fundamentar, representa apenas uma
importagao parcial da técnica de precedentes - a “jurisprudencializagao”
do Direito brasileiro e a criagdo de standards decisorios —, o que contribui
para a abstratificacdo dos julgamentos, por ndo se observarem as pecu-
liaridades do caso concreto e a completude dos argumentos das partes,
e acarreta um efeito contrario ao esperado num sistema de stare decisis.
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