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Resuma O presente artigo pretende analisar de que foompensamento retorico
influenciou na compreensédo e desenvolvimento degssm civil brasileiro, a partir de
alguns aportes conceituais realizados por Térampaa Ferraz Junior. Para isso, faremos
uma analise do carater dialdgico do processo, ddema no¢do de contraditorio como
influéncia, a relativizacdo da ideia de verdadepnocesso e a presenca do dever de
fundamentacdo das decisbes como forma de constitmirelemento de ligagédo e de
controle de uma discussdo superveniente. A fundag@m da decisdo fornece aos
participes da discusséo as indicacfes para o sepoctamento, ja que ela é a Unica parte
do raciocinio do juiz que se pode concretamentdisanaenquanto nada daquilo que
ocorre na mente do juiz é diretamente cognoscideVera, portanto, o julgador expor
argumentos em funcdo dos quais o observador (#sspas advogados, 0s outros juizes, a
opinido publica) possa verificar que aquela decisBEmica e juridicamente fundada.

Palavras-chave Influéncia; Processo Civil Brasileiro; Retorica.

Process, dialectic and duty to motivate decisions:look at the progress
that the rhetorical conception of law brought to ou general theory of the
process

Abstract: This paper aims to analyze how the rhetoricahkimg influenced the
understanding and development of the Brazilianl gvocedure from some conceptual
contributions made by Tércio Sampaio Ferraz Juiior.this, we will make an analysis of
the dialogical nature of the process, the modetionaf contradictory as influence, the
relativization of the idea of truth in the procesal the presence of the duty to state reasons
for decisions in order to constitute a binding ed@mand control of a supervening
discussion. The reasons for the decision provi@escpants discussing the indications for
their behavior, since it is the only part of thagening of the judge who can concretely
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analyze as nothing that happens in the mind ofutige is directly knowable. The judge
has to state the reasons to allow that observetidpalawyers, other judges, public
opinion) to check that the decision is logical &ghlly founded.

Keywords: Brazilian Civil Process; Influence; Rhetoric.

1. INTRODUCAO

Durante a realizagdo dos estudos do grupo de mas@uocesso, Tecnologia e
Hermenéutica do Programa de Pdés-graduacdo em ddaitUniversidade Catolica de
Pernambuco, temos constatado a importancia da medepria da argumentacdo, ou
redescoberta da retérica, na construcdo de umaaT@eral do Processo mais adequada e

em condi¢des de responder aos anseios da sociatiatle

Nesse cenario, foram marcantes as contribuicod@heedor Viehweg, no campo
juridico e de Chaim Perelman, na logica, no serd@&loma tentativa de inverter a ordem
habitual da investigacdo semidtica, acentuando @oritincia do momento da
“discutibilidade” (dialegesthai), tomando-o comonf de partida para a analise do

discursé.

Temos a concepcdo do discurso enquanto producdpedsamento e nao
instrumento para expressdo daquilo que ja foi mknsA retoérica parte da ideia de uma
antropologia carente, da linguagem ndo como me# @anundo real, mas o Unico mundo

perceptivel.

Como bem disse Jodo Mauricio Adeodato, na passaigeratividade cerebral
(ideia) para a articulacao (discurso) parece espamto crucial da teoria do conhecimento.
A questédo central de toda a gnoseologia é investigse processo de exteriorizagdo, este
relacionamento entre percep¢fes de dados que rexepaocorrer N0 NOSSO Proprio corpo
(mente, cérebro) e percepcbes de dados que nazepeaceorrer fora dele (mundo). Diante
desta questdo podemos dividir os diversos argurmeque tentam soluciona-lo em dois
grandes grupos, ressalvadas a dose de arbitragiedads limitacdes propriamente
epistemoldgicas de todo o modelo didatico: por ado] os que partem do postulado de
que a linguagem humana constitui um meio para egpraima realidade objetiva (teorias

ontolégicas); por outro, os argumentos que se &asauma autonomia do discurso - a

2 FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampai®ireito, retérica e comunicacéo. Subsidios para umpragmatica
do discurso juridico. Terceira edi¢cdo. Sao Paulo: Atlas, 2015.
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linguagem nao teria outro fundamento além de simaesndo havendo elementos externos
a linguagem (fatos, objetos, coisas, relacdes)ppssam legitima-la (teorias retéricas).
Surge a dicotomia entre privilegiar regras geraig glecidir conflitos que ainda estao para
ocorrer ou privilegiar a decisdo casuistica, emcagin. Entre enfatizar as regras gerais
como fazem jusnaturalistas, racionalistas, muisz®las positivistas e sociologistas que
acreditam na verdade (num homem como ser plenoz cd@aatingir esse estagio) ou
proclamar maior independéncia da decisdo diantecadm concreto, como fazem o0s
sofistas, 0s céticos, cinicos e nominalistas, glativizam o conhecimento (visualizando o
homem como ser carente e incapaz de atingir aderdae considera a lingua como Unica
realidade artificial que € capaz de lidar). Entomnsiderar que a linguagem humana
descreve as coisas como sdo ou se sua relacdcstasreduz-se a uma convengao que 0s
homens estabelecem arbitrariamente. Entre esssnaaé nominalismo. Entre ser em si e
ser para nos. Entre criticismo kantiano e ceticishmire saber o que é em si e preocupar-

se sobre como podemos falar sobre algo de forma eleoerente

No que se refere ao discurso judicial, cuja diaiogide normativa estabelece a
obrigacdo de interpretar, o planejamento (“psigpeld’) se da de acordo com um
conjunto de prescriges interpretativas de natutégia. Essa natureza nos faz vé-las
como férmulas de procura ou ainda operacdes esinias que nos ajudam a controlar, no
sentido de delimitar, restritiva ou amplificadorant® a comunicag&o discursiva, na
medida em que, com o seu auxilio, as estratégaticas se deixam programar. Como tais
prescricdes manifestam um aspecto formal e um raktdistinguimos “tépica formal” e
“topica material”. A material constitui um conjuntde prescricdes interpretativas
referentes a argumentacdo das partes no seu éfderanamento, mas do angulo das
intencdes persuasivas de uma em relacdo a ouivag,issob o ponto de vista do seu
interesse subjetivo. Ela proporciona as partesepartorio de “pontos de vista’ que elas
podem assumir (ou criar), no intuito de persuaodir dissuadir) o receptor da sua acao
linguistica. Os participes do discurso judicial desejar influenciar o decurso do dialogo-
contra, precisam produzir uma impressdo convincenteonfiante; as suas acdes
linguisticas devem ser dignas de crédito. Na dsssusontra judicial, os participes perdem
a sua eventual “ingenuidade”. Isso se da, justaamenm a utilizacdo da “toGpica material”,
que serve, entdo, as exigéncias da astlcia taiqgaatesso de argumentacdo. Além da

¥ ADEODATO. Jo&o MauricicFilosofia do Direito - Uma critica & verdade na étia e na ciéncia (através
de um exame na Ontologia de Nicolai Hartmann)Sao Paulo: Saraiva, 1996.
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topica material, as prescri¢cdes interpretativassiitiem uma “topica formal”, que se
refere ao controle objetivo da comunicacdo disearsiendo em vista a producéo de
conviccao, e que confere a fundamentacdo do dsquugial um carater préprio. Trata-se
de um processo de institucionalizacdo de certamsdgcnicas do dialogo juridico e que
sdo faceis de ser reconstituidas se pensarmostusd® comunicativa em que elas
ocorrem. Admitindo-se que duas pessoas submetancomifito a terceiro, admitimos
igualmente a exigéncia que nenhum dos participedistaissdo deva estar sob coacédo e
que o terceiro, na relacdo, tenha de decidir erdoraie uma ordem a qual todos se
submetem e em funcédo de uma alta probabilidadeodstatacdo de fatos apresentados.
Isso exige informacgdes plenas e o0 acesso a elasongor parte do terceiro, mas também
dos conflitantes. Entre estes, havendo um dubiuerrzativo e incompativel, a regra é de
que suas acdes linguisticas se contraponham. $gruma decisdo deve valer-se também
de outros meios de conhecimento. O carater normdtgsas regras decorre, por sua vez,
do sentido atributivo da comunicacdo. Ndo é diffeitonhecer, ai, entre outros, os
chamados “principios gerais do processo”, como dgdaldade entre as partes, que se
manifesta no principio do contraditorio, no daristiicdo do 6nus da prova, no principio
de que a prova contraria é de direito, nas normasggrantem a defesa e a comunicacéo

reciproca dos documentos, no principio da aquigicdcessual ett

O marco tedrico do presente trabalho é a afirmalgidércio Sampaio Ferraz
Junior, exposta na obra Direito, retérica e comagéio®, que a relacdo dialégica juridica
deve ser considerada “discussao-contra”, envolvenatipo caracteristico de questao que

denominamos conflito e uma funcao igualmente tjgioa € a de possibilitar uma decisao.

* Tépica material e topica formal , apesar da amdjise as distinguem, estdo intimamente entrelagadpse
pode ser observado pelo fato de que a prova narrdsqudicial envolve, da parte de quem a sustenta,
qualidades éticas capazes de inspirar confiangzeeqdem e sdo efetivamente asseguradas por pecess
institucionais; do angulo do receptor, qualidad@®gficas que assegurem e provoguem o seu inteBsise.
ponto de vista do discurso, as provas manifestasima uma combinacdo entre detectare, movere eedoce
O detectare corresponde a producédo de uma esgécenpatia capaz de sugerir a autoconvicgdo. Geraov
visa a despertar o ouvinte da sua indiferenca, eoutilizacdo de instrumentos como a presenca, dado
psicoldgico que se da no nivel de percepcao e guamscteriza pela influéncia exercida pelo quéeuél.a
esta perto de nés e com que nos confrontamos mani&, nos nossos padrdes de julgamento (por egempl
a apresentacdo da arma do crime, das vestes diiasgra reproducéo fotografica de uma cena etc.). O
docere manifesta um momento “objetivo” da provadado na “racionalidade conclusiva” da argumentacéo
(FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampai@ireito, retérica e comunicacéo. Subsidios para umaragmatica

do discurso juridico. Terceira edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 11%)1

® FERRAZ JR, Tércio Sampaifireito, Retérica e Comunicacdo. Subsidios para umpragmatica do
discurso juridico. Terceira edigao. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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Feitas tais consideracdes, anunciamos que o peeadigo pretende responder a
seguinte pergunta: de que forma o pensamento aetérfluenciou na compreensao e

desenvolvimento do processo civil brasileiro?

Justifica-se a presente pesquisa diante necesdgigagfetuar um aprofundamento
desse tema de grande complexidade e de promowemésscambio de conhecimentos tao
peculiar a nossa linha de pesquisa “Processo, hnéutiea e efetividade dos direitos”. A
cientificidade da pesquisa esta diretamente relad@ a determinacdo dos métodos de
estudo. Tendo em vista seu carater tedrico, séiaadb material preponderantemente
bibliografico. Para propiciarmos o aprofundamergmdtico, empregaremos o método
l6gico dedutivo, tendo em vista sua natureza dwduiid. Nos utilizaremos ainda de ampla
pesquisa bibliografica em monografias, teses gaaitientificos, de forma a coletarmos as

informacdes mais relevantes acerca do tema suscitad

Quanto a estrutura do artigo, abordaremos inicialen@ estrutura dialética do
processo, passando pela funcdo da linguagem, gwa de ser mero instrumento de
comunicacdo de um conhecimento ja realizado e passmdicdo de possibilidade para
constituicdo do proprio conhecimento enquanto Eafatizaremos a moderna nocéao de
contraditorio como influéncia, a relativizacéo deia de verdade no processo e a presenca
do dever de fundamentacéo das decisdes como faroangtituir um elemento de ligacéo
e de controle de uma discussao superveniente g&lgué a Unica parte do raciocinio do
juiz que se pode concretamente analisar, enquata daquilo que ocorre na mente do
juiz € diretamente cognoscivel. Deverd, portantpigador expor argumentos em funcao
dos quais o observador (as partes, os advogadositros juizes, a opinido publica) possa
verificar que aquela deciséo é logica e juridicamémdada.

2. 0 PROCESSO E SUA ESTRUTURA DIALETICA

O principio do modo dialético e realista de abordarealidade nos induz a
caracterizar coisas, fatos e processos dela aangts ndo como seres entificados,
reificados, existentes por razdo de sua estrutigal iou de sua esséncia, mas como

movimentos provisorios sempre a serem ultrapassamiosm movimento no qual uns se

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.4, n.2, 3:286, nov. 2016.
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transformam em outros, negando-se e afirmando-seesmo tempo, em uma relacdo

universal que a experiéncia nos revela

Todo discurso, como ocorréncia comunicativa, €odiab. Entretanto, o discurso
onde o ouvinte aparece como habilitado para umerviemcdo ou como interessado

ativamente nela revela-se como dial6gico propridaeéito. E o caso do discurso juridico.

No caso do discurso juridico, a discussdo dialopmde se dar num sentido um
contra 0 outro. Tércio enxerga a relacdo dialoginddica como discusséo-contra,
envolvendo um tipo caracteristico de questdao querdaamos conflito e uma funcao
igualmente tipica, que é a de possibilitar umasdeciNo discurso juridico hd um terceiro
comunicador, que pode ser um arbitro ou juiz, caramgem a seriedade do conflito, dando
racionalidade ao discurso, ja que no discurso mati@as questdes (no caso conflitivas) ndo
sao fortuitas, mas se acham determinadas pelo deverova: elas ocorrem apenas em
relacdo a uma conexdo compreensiva ja existengeqoe dada a participacédo peculiar do
ouvinte, ndo mediatiza uma certeza, ao contrabee am leque de possibilidades. Um
conflito levado a sério, nestes termos, signifina gem tudo pode ser conflito e que, em
virtude da participacédo do terceiro comunicadog, &lao mesmo tempo provisoriamente
suspenso e mantido, o que da tempo para que Sejatido: entre orador e ouvinte ha,
assim, uma distancia temporal que lhes permitergepaemissdo da acao linguistica da
sua recepcao, o que envolve o estabelecimentaydEsreemporais em termos de prazos

Essencial no discurso juridico compreender a imApoid da linguagem. Desde
Platdo, a Filosofia baseava-se na ideia de que deatconhecer constituia-se da relacao
entre sujeito e objeto e que a linguagem serviaocamtrumento, cuja funcéo era
expressar a ordem objetiva das coisas. Acreditavpis por meio da linguagem o sujeito
se conectava ao objeto, porque esta expressaesSercia (correspondéncia entre ideias e
coisas que eram descritas pela linguagem, de moew csujeito mantinha uma relagcéao
com o mundo anterior a qualquer formacao lingudkti© conhecimento era concebido
como reproducdao intelectual do real, sendo a verdesultado da correspondéncia entre

® ALVES, Aladr Caffé.Dialética e direito. Linguagem, sentido e realidadeFundamentos a uma teoria
critica da interpretacéo do direito. Barueri: Manole, 2010.

" Tal fato levou Lorezen e Kamlah a recusar racidade a esse discurso, ja que significa manutedgéo
préprias opinides a todo e qualquer preco, comseeeun fornecer fundamentos para aquilo que seafirm
Para Tércio, esse discurso ndo € necessariameat®ial nem se torna racional, na medida em que
parceiros se tornem razoaveis e voltem a discatircom o outro (FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio.
Direito, retérica e comunicagdo. Subsidios para umpragmatica do discurso juridica Terceira edigao.
S&o Paulo: Atlas, 2015).
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tal reproducdo e o objeto referido. Uma preposie&o considerada verdadeira quando
demonstrava a esséncia de algo, ja que a linguagemassava de um reflexo, uma cépia
do mundd’.

Segundo essa tradicao filosofica, existia um musdosi, refletido pela palavras
(filosofia do ser) ou conhecido mediante atos desci@ncia e depois fixado e comunicado
aos outros por meio da linguagem (filosofia da c@meia). A linguagem ndo era
condicdo do conhecimento, mas um instrumento deseptacdo da realidade tal qual ela
se apresentava e era conhecida pelo sujeito cogmescO estudo do conhecimento,
durante o decurso dos séculos, foi feito a parmirsdjeito (gnoseologia), do objeto
(ontologia), ou da relacdo entre ambos (fenomemmlog a linguagem foi sempre

considerada como instrumento secundario do conleeton

Em meados do século passado, houve mudanca napcéaocdilosofica do
conhecimento, denominada de giro-linguistico, ¢afmo inicial € marcado pela obra de
Ludwig Wittgenstein. Foi quando a filosofia da coéacia deu lugar a filosofia da
linguagem. Segundo tal concepcdo, a linguagem déeaer apenas instrumento de
comunicacao de um conhecimento ja realizado e @assacondi¢cao de possibilidade para
constituicdo do proprio conhecimento enquanto Este ndo é visto mais como uma

relacéo entre sujeito e objeto, mas sim entre &ggus.

Nao existe mais um mundo em si, independente dadgem, que seja copiado por
ela, nem uma esséncia nas coisas para ser descdd@rtemos o0 mundo e as coisas na
linguagem: nunca em si. Assim nao ha correspond@mtre linguagem e objeto, pois este
é criado por ela. A linguagem, nesta concepcagapasser 0 pressuposto por exceléncia

do conhecimento.

O ser humano s6 conhece o mundo quando o conktifuiisticamente em seu
intelecto. Por isso Maturana e Varela afirmam dgoed ato de conhecimento produz um
mundo”. Conhecer ndo significa mais simples ap@emsental de uma dada realidade,
mas a sua construcdo intelectual, o que s6 é mbssigdiante linguagem. Segundo
Heidegger nosso “ser-no-mundo” é sempre linguister@te mediado. A linguagem é a

morada do ser, o lugar onde o sentido do ser se&arlodldo utilizamos a linguagem para

8 CARVALHO, Aurora Tomazini deCurso de Teoria Geral do Direito. O construtivismo légico-
semantica Sdo Paulo: Noeses, 2013.
® CARVALHO, Aurora Tomazini deCurso de Teoria Geral do Direito. O construtivismolégico-
semantica S&o Paulo: Noeses, 2013.
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manipular o real, mas antes, ela nos determinala se d4 a criagdo daquilo que
chamamos de realidade. Pela linguagem podemos acambe dados fisicos, identifica-los

e transforma-los numa realidade objetiva para nimgslecto.

Tais avancos influenciaram de forma decisiva a e pensar o fendmeno
juridico-processual. Verificado o carater dialogittoprocesso e constatado que ao decidir
0 juiz cria algo novo, até porque a norma € cofddrdiante do caso concreto, ndo tinha
mais sentido a presenca de um contraditério foramale as partes nédo era dado o poder de

influéncia no resultado do processo.

A concepcdo do contraditorio como influéncia pasiei o debate processual
nesse contexto argumentativo, refletindo a demacdaliberativa através do processo e
colocando o exercicio de funcdes processuais ndrocetas interacdes discursivas
persuasivas que a relacéo juridica processual fgerkhia dialética de mdtua implicagéo e
estimulo, em que cada comportamento resulta de anmjurdo de impulsos e opcdes
submetidas ao controle e reagao alheios, num &n#io, em difusdo, de propostas e
respostas, ataque, contra-ataque e defesa. Nordtisquocessual, 0s sujeitos estéao
colocados em posicdes que os permitem agir e reagidicionar os demais e receber
estimulos, os quais, por sua vez, quando assimiladtfluenciardo as condutas

subsequentes. A influéncia no debate é retro-ofeetan

E dada as partes a oportunidade de participaresomistrucio do discurso, de
interferirem de forma decisiva no processo de t@tldecisdo. Nao interessa ao sistema
apenas que o juiz decida, mas que decida consdtetados 0s argumentos relevantes que
as partes trouxeram para o processo. O contradi®riconcebido como poder de
influenciar o processo decisério e nesse sentidgistema processual civil proibe a
prolacdo de decisdes-surpresa. As partes devemmusielas sobre questdes de fato e de

direito e ndo podem ser surpreendidas com a decisao

Por outro lado, nao teria sentido permitir o patkeinfluéncia das partes se juizes
e tribunais pudessem simplesmente ignorar as i@fpies que trazem aos autos. Dessa
forma, ao decidir, o juiz devera fundamentar suasde de forma a permitir o controle da

mesma pelas partes e por toda a sociedade.

19 CABRAL, Antonio do Passd\ulidades no processo moderno. Contraditério, Protgio da confianca e
validade prima facie dos atos processuaifio de Janeiro: Forense, 2009.
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Prestigiando uma postura dialégica, no qual o deerfundamentar decisdes
judiciais é levado a sério, 0 Codigo de Processd @ 2015 previu que:

Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do proceles® comportar-se
de acordo com a boa-fé.

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entpara que se
obtenha, em tempo razoéavel, deciséo de mérito gusfativa.

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamentelagéia ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios @saledos 6nus, aos deveres e a
aplicacdo de sancBes processuais, competindo ao zglar pelo efetivo
contraditorio.

Art. 8% Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendaod fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovertignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a ramatd, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.

Art. 9°Ndo se proferird decisdo contra uma das partes qagnela seja
previamente ouvida.

Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica

| - & tutela proviséria de urgéncia;

Il - as hipdteses de tutela da evidéncia previsteart. 311, incisos Il e lll;
Il - & decisédo prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algumjualésdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dagaréss oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobualedgva decidir de oficio.

Podemos observar que o CPC/2015 prestigia o didogye juiz e partes, sendo
gue estas tém o poder de influenciar o processedas ndo podendo ser surpreendidas e
obrigando o juiz a proceder uma fundamentacdo letal dos seus julgamentos,

permitindo assim um forte controle a posteriorsdas decisoes.

Na Alemanha essa dimensdo do contraditorio comerpde influéncia é antiga.
Na jurisprudéncia d@8undesverfassungsgericatemao, o direito aoréchtliches Gehdér
resulta delineado como direito de incidir em ordamjualquer questdo, de fato ou de
direito, de rito ou de mérito, cuja solugcdo postair na decisdo jurisdicional. E essa
solucdo vem compartilhada também por grande patedailitrina, a qual vai enfim
convencendo-se que as alegacdes ou deducdes garidas interessados ndo sao um
acréscimo inutil ou supérfluo, mas o exercicio deagtia de acdo e de defesa e que a
individualizagdo e a interpretacdo da norma a aplitdo constitui uma prerrogativa

intangivel e exclusiva do magistratto

1 TROCKER, Nicolé.Processo Civile e Costituzione. Problemi di DirittoTedesco e Italiano Milano:
Dott. A. Giuffré Editore, 1974, p. 647.
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Vislumbra-se o dever do juiz de informar as padasorientacdo juridica a ser
adotada antes mesmo da prolacdo da decisdo, paogsam influir diretamente sobre a

mesma, evitando-se assim que sejam surpreendidaspl@amentos até entdo inesperados.

Evidencia-se, de forma incontroversa, que o direite influir sobre o
desenvolvimento da controvérsia e sobre o conteladdecisdo restara inevitavelmente
oprimido se os interessados ndo tiverem a opomdeidde acompanhar e examinar

previamente os fundamentos juridicos do 6rgao aundec

Para Arndt, tal debate ndo deve se transformarspéces de seminario para analise
tedrica de hipotéticas questdes juridicas e nae padrificar valores de independéncia e
imparcialidade do juiz. O objetivo de fundo quenamia tese é simplesmente aquele de
assegurar de maneira adequada a exigéncia dedddBvinerente a garantia de acdo e de
defesa, precavendo-se as partes do perigo das Oeecis- surpresa
(Uberraschungsentscheidungéh

Defende a doutrina alema a necessidade de mag#estias partes de forma a
evitar decisbes-surpresa como corolario do prinaipnstitucional do direito de acéo e de
defesa e ndo somente como emanacéo direta de norfresonstitucionais. No caso
alemao, ressalte-se ainda a importancia do 8§ 1FP@y que dispde sobre o dever do juiz
de discutir com as partes os aspectos de fatadea® da relacdo material, bem como da
processual.

Segundo Rosenberg:

ndo deve suceder que um certa decisdo venha pifeeio simples motivo de
gue uma dada alegac@®efhauptunyndo tenha sido feita, um meio de prova ndo
tenha sido indicado, um determinado requerimer@o apresentado; o juiz
devera agir com cuidado . Isto vale, em particatedo, se o juiz valora o
material processual Sfreitstoff sobre um perfil juridico diverso daqueles
expostos pelas partes. Em tal caso, a Corte daverénar a parte da mudanca
de valoracao juridica e convida-la a adequar pu@wias alegacoes. Isto porque
deve haver discussédo também do aspecto do dimitoaesa; o juiz ndo deve
fazer mistério da sua opinido juridica; a sentar@gadeve consistir em surpresa
para as parté$

A necessidade de que a decisao seja fruto da paisticipacdo dos intervenientes
processuais € muitas vezes ressaltada. Entendeesedp basta que o 6rgdo judicante
esteja convencido da exatidao da solucao, seltaj&onado é obtida em maneira correta e

verificavel. E a sentenca ndo deve ser aceita senpata sua natureza de ato imperativo,

12 ARNDT apud TROCKEROp. Cit., p. 659.
31dem, ibidem, p. 660.
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mas pela sua forca intrinseca de persuasdo obtideés da participacdo efetiva dos

protagonistas do processo.

Acentua-se ainda a possibilidade de uma atuacdo ag@mtes processuais
organizada nesses moldes poder propiciar aindansamar evolucao do direito objetivo,
posto que se € verdadeiro que o processo jurisiicaetermina ndo sé a posicao juridica
das partes mas precisa e delimita também o contet@loance de uma norma geral e
abstrata contribuindo para elaboracdo de nova “abpuatencialmente geral, uma estreita
colaboracéo entre juiz e partes pode indubitaveiengornar a vantagem da evolucao do
direito objetivo. E isto em particular modo se mmencontra-se sempre mais difusamente
nos ordenamentos juridicos modernos - a lei sddimiditar a ‘diretiva’ ou a ‘clausula
vaga e geneérica’, para propiciar aos intérpretegelacado trabalho de concretiza-la e
precisa-la**. Tal evolucdo verifica-se de forma incontroversargio hoje ressaltamos a
possibilidade de tal deciséo judicial tornar-seprecedente de apreciacdo obrigatéria por
parte de juizes e tribunais.

Uma colaboracédo entre juiz e partes na valoracédiga do caso concreto nao
desprestigia a Corte e proporciona uma eficaz atpradministracdo da justica, como
ocorre nos tribunais alemdes mencionados. Os pgigtizes ingleses, apesar da
tradicional imagem de passividade, ndo hesitanrésadio nos juizos de apelo) em descer
aos litigantes para buscar e interpretar junto @®s a regra a ser aplicada ao caso

concreto™>,

Calamandrei, em seu livierocesso e Democraziao Tema Il deste mesmo livro
(intitulado Indipendenza e senso di responsabilita del giydieealudindo ao tradicional
carater secreto das decisfes dos tribunais italjaoomeca por afirmar que:

este carater constitui um ‘dogma’ tdo ‘rigoroso’eqee 0 juiz, antes de
pronunciar a sentenca, deixasse de qualquer matsprecer durante o
processo a sua opinido, ‘cometeria uma irregulddadgue talvez o expusesse a
sangdes disciplinares’ - Esclarecendo, a tal pitpogue segundo ‘o costume
(judiciario) italiano o juiz deve manter-se em todo processo mudo e
impenetravel como uma esfinge’, pois que um simsl@siso’ poderia aparecer
como ‘uma infracdo a majestade da fun¢édo. Tudoesta em contraste com 0s
principios modernos do processo oral: - 0 qualepidg, sobretudo, fundar-se
sobre a colaboracdo direta entre o juiz e os adlosgasobre a confidéncia e
naturalidade das suas relacdes, sobre o dialognifsador de quem no pedir e
no dar explicacGes procura esclarecer a verdadenééncia do juiz italiano
para se encerrar no seu impenetravel siléncio saoras vezes para atrasar o

1dem, ibidem, p. 671.
'3 1dem, ibidem, p. 730.
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processo; pois que o advogado que fala diante dglimmque obstinadamente se
cala e que mede até os seus proprios gestos parmandaquilo que pensa, é
constrangido a falar as cegas, com 0 risco de s®m¢ a expor argumentos
acerca dos quais o juiz ja esta convencido, e deasponder a objecdes que ele
tem no seu espirito mas evita cautelosamente trgouzpalavras. Certos juizes,
ligados a tradicdo, créem que, para melhor consarva sua dignidade e a sua
autoridade defronte dos advogados, seja indispehagsumirem na sua funcéo
uma impassivel solenidade de idolos: - colocandre esi e 0os defensores um
diafragma de incompreensdo e de fatuidade; maspguesorte’ sédo na ltalia
‘cada vez mais numerosos 0s magistrados que semteatessidade e tém a
coragem de romper esta barreira de desconfianga ®rdar parte ativa no
debate, sem terem medo de cortar a0 meio a aleghz&tefensor para lhe
propor quesitos e objeg8es e para o trazerem asdiBo as questdes essenciais
da causa. Estes sdo os magistrados que verdadeieaemtendem as exigéncias
modernas da sua funcao; os advogados deveriampestaiularmente gratos a
estes juizes que ousam romper a regra monasticaedo siléncio para
transformarem a audiéncia, de inutil soliloquioute retérico em face de uma
assembléia de sonolentos, num dialogo entre icigdoes vivos que procuram,
através da discusséo, compreender-se e convendens@ta ainda aqui, para
que as instituicBes judiciarias correspondam agéexias de uma sociedade de
homens livres, que seja abolido o seu tradicionsahter secreto, e deixar que
também no processo circule entre magistrados egades este sentido de
confianca, de solidariedade e de humanidade quen éodos os campos o
espirito animador da democra€ia

Essa nova forma de ver o processo, especialmergeadiz respeito a influéncia
das teorias retoricas, em muito comprometeu a ideiaque 0 processo existe para

propiciar a descoberta da verdade.

Segundo Tércio, o duplo carater de controle doudssc judicial expressa certa
ambiguidade em relacdo ao problema da verdades Batasse de uma estrutura dialdgica
do tipo discussdao-com, em gue ja uma pressupostelbgia entre as partes e, pois,
condicbes de verificagdo interpessoal, esse centople nos daria a racionalidade do
discurso, repousaria numa convic¢ao dos princjpeigficadores (premissas) da deciséo, o
que faria do discurso judicial um procedimento deda da verdade, conforme, alids, com
a concepcao oficial e tradicional da doutrina pssaal. Como na pratica essa concepgao é
dificil de ser sustentada, a tendéncia é relativizaocdo de verdade, ligando-a a regras
(que ndo tém a mesma consisténcia das regras dsshi®-com), como, por exemplo, a
ideia de vontade da maioria. Ora, isso, além da,nsanplifica em excesso a estratégia do
discurso judicial, cuja complexidade envolve umaalalidade muito grande de temas e
premissas, a possibilidade de incompatibilidade mtaprias premissas da decisdo, que
nem sempre sdo harmonicas, e o proprio controle,coéno um simples processo de

verificacdo, mas como um processo de aprendizagemimgclusive, ultrapassa o nivel da

'* CALAMANDREI apud VAZ, Alexandre Mario Pesso®oderes e Deveres do Juiz na Conciliagido
Judicial, vol I, Tomo |, Coimbra Editora, Coimbra, 1976 544.
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andlise da personalidade e se d4 num contextosgsicial'’. Apesar disso, o legislador
insiste em utilizar, no Cédigo de Processo Civil245, expressdes como verdade e

verdadeiro(a) com uma frequéncia impressionante.

3. DO DEVER DE FUNDAMENTAR ADEQUADAMENTE AS DECISOE S
JUDICIAIS

Embora ndo se possa negar, conforme € acentudutefusmto na literatura norte-
americana sobre administracdo publica, que umaategrocura alcancar, por meio de um
arranjo de meios e compensacfes, um maximo dergEmsecooperacdo concreta entre 0s
atingidos por ela, consenso e cooperagédo nao t@mstnem a finalidade imediata nem a
condicdo primeira da decisdo. A finalidade imedidta decisdo esta na absorcdo de
inseguranca, no sentido de que, a partir das atteas incompativeis, enquanto premissas
relativamente inseguras da deciséo, novas alteasasido obtidas, sem a necessidade, em
principio, de um retomo constante as incompatisiles primarias, tendo em vista
decisbes subsequentes. A funcdo da fundamentacatodiecisorio, enquanto discurso
racional € constituir um elemento de ligacéo eaidrole de uma discussdo superveniente,
isto é, a fundamentacéo da deciséo fornece adsipastda discusséo as indica¢gdes para o
seu comportamento. Absor¢éo de inseguranca nadicagmecessariamente, obtencdo de
consenso, nem como pressuposto nem como consegjir@ediata da decisdo. Sua fungao
especifica ndo € a diminuicdo ou a eliminacdo dempatibilidades, no sentido de que
certas alternativas em conflito ou partes delagnsegeduzidas a acdes linguisticas nao
significativas. Na deciséo, o processo seletiviosfi@ma simplesmente incompatibilidades
indecidiveis em alternativas decidiveis. O concediodecisdo liberta-se do conceito de
harmonia, de sintese que anula e supera. Numasd&swontra, cuja finalidade é
configurar um conflito e, pois, permitir a decis@g, alternativas incompativeis ndo séo
eliminadas por decisdes; estas devem possibilitea selecdo, mas permanecem, na sua
seletividade — e ndo apenas nas possibilidadeselgigseindicam — de novo objeto de
decisdo. Nesse sentido, justamente, a discuss@i@audio € necessariamente irracional

(manutencao, a todo custo, dos proprios direitos)s racional: discurso fundamentante.

" FERRAZ JUNIOR. Tércio SampaiBireito, retérica e comunicagéo. Subsidios para umpragmatica
do discurso juridico. Terceira edi¢cdo. Sao Paulo: Atlas, 2015.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.4, n.2, 3:286, nov. 2016.



216 LUcio Grassi de Gouveia

Ela pressupde a certeza de que uma decisdo dexrerpenas também a incerteza sobre
qual decisdo sera tomdda

Como afirma Taruffo, a Gnica parte do raciocinio floz que se pode
concretamente analisar € a motivacdo da sentengaameto nada daquilo que ocorre na
mente do juiz é diretamente cognoscivel. O quesse po juiz ndo é a sua psicanalise ou
autoandlise: pede-se, porém, que exponha argumemidancdo dos quais o observador
(as partes, os advogados, 0s outros juizes, adopmiblica) possa verificar que aquela

decisdo é légica e juridicamente funddda

N&o tenhamos duvida: no direito brasileiro temos deparado com decisdes de
prevaléncia do puro subjetivismo dos julgadores. dds fatores que tém estimulado essa
postura por parte de juizes e tribunais € a uwdi@aindiscriminada e descontrolada de
principios, mesmo em casos que existem no ordertamaridico regras claras e

inequivocas, passiveis de aplicagdo na decisdoados concretos.

Diante desse quadro, nada mais natural do queemsiguridico prever o dever de

juizes e tribunais fundamentarem suas decisées.

No caso brasileiro, nossa atual Constituicdo Fédpravé o dever de

fundamentacgéo das decisdes judiciais:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Suprefmibunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados esrgeg principios:

[..]

IX - todos os julgamentos dos Orgdos do Poder iardicserdo publicos, e

fundamentadas todas as decisfes, sob pena dedeylidadendo a lei, se o
interesse publico o exigir, limitar a presenca, daterminados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes.

Também a matéria foi tratada no Codigo de Prodéssbde 2015, que assim preveé:

Art. 11. Todos os julgamentos dos érgaos do Pdaiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena dedeulida

[-.]
Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que conterd os nomes das partéderatificacdo do caso, com a
suma do pedido e da contestagdo, e o registroroh@spais ocorréncias havidas
no andamento do processo;

8 FERRAZ JUNIOR. Tércio SampaiBireito, retérica e comunicagéo. Subsidios para umpragmatica
do discurso juridico. Terceira edi¢cdo. Sao Paulo: Atlas, 2015.
*TARUFFO, Michele A motivacdo da sentenca civilTrad. Daniel Mitidiero, Rafael Abreu, Vitor deia

Ramos. 12 ed. Sao Paulo: Marcial Ponz, 2015, 1.918-
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Il - os fundamentos, em que o juiz analisara astges de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as stes principais que as partes
Ilhe submeterem.

§ 1°N&o se considera fundamentada qualquer decisawiglidseja ela
interlocutdria, sentenca ou acérdao, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducao ou a pas&f de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questéoiakecid

Il - empregar conceitos juridicos indeterminadesy €xplicar o motivo concreto
de sua incidéncia no caso;

[l - invocar motivos que se prestariam a justifiqaalquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidoprooesso capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciadsideula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que csoasplgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, juridpncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncialisteicdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.

§ 2 No caso de colisdo entre normas, o juiz devefigmtio objeto e os critérios
gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as ragdes autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissasadatjue fundamentam a
concluséo.

§ 3 A decisfo judicial deve ser interpretada a paldirconjugacéo de todos os
seus elementos e em conformidade com o principmeefé.

Saliente-se que a previsdo do dever de fundamentatd legislacdo
infraconstitucional brasileira ndo é novidade dodiGé de Processo Civil de 2015.
Presente nas Ordenacfes Manuelinas e FilipinaRegulamento n°® 737, em diversos
Caodigos Estaduais de Processo (alguns apenasréa@sim o Regulamento n° 737 e
outros, como os de Minas Gerais, Pernambuco, Sélo,FRarana e Santa Catarina, foram

além, os trés Gltimos prevendo a nulidade paraseas ndo motivada$)

Com a Constituicdo Federal de 1937, o fim dos Qixigstaduais, e a previsdo
constitucional da unidade legislativa em matériacpssual, de competéncia da Uniéo,
surgiu o Codigo de Processo Civil de 1939, queiexjge a sentenca fosse clara e concisa,
contendo relatério, fundamentos de fato e de dimitiecisdo, havendo inclusive previsdo
de que faziam coisa julgada questdes que constifiramissa necessaria da concluséo,
podendo abarcar os motivos da sentenca. SegundesRimMiranda, em Comentarios ao

Caodigo de Processo Civil de 1939, “seria erro seegue a coisa julgada s6 se induz das

20 ALMEIDA, Vitor Lufs de.A fundamentacéo das decisdes judiciais no sistema tivre convencimento
motivado. Revista do Instituto de Direito Brasileiro. Ano(2012), n° 5, p. 2525-2516/ disponivel em

http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012#012 05 2497 _2536.pdf consulta

realizada em 20 de janeiro de 2016.
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conclusdes; as conclusdes sdo o cerne, porém damemtos, 0s motivos podem ajudar a
compreendé-la... A verdadeira doutrina, hoje, @eapprmite esclarecer-se o decisum com
a ajuda dos fundamentos; néo, todavia, “disporessé® por si (ndo seriam s6 motivos!),

nem mudarem o decisum claro. Se o motivo dispdecisum™*.

O Cdbdigo de Processo Civil de 1973 também ja trazidever de motivar as
decisdes judiciais:
Art. 458. Sao requisitos essenciais da sentenca:

| - o relatdrio, que conter4 os nomes das partssya do pedido e da resposta
do réu, bem como o registro das principais ocoradntavidas no andamento do
processo

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara astges de fato e de direito

[l - o dispositivo, em que o juiz resolvera as stdes, que as partes lhe
submeterem.

Art. 165. As sentencas e acordaos serdo profeciolmsobservancia do disposto
no art. 458;as demais decisGes serdo fundamentadata que de modo
Conciso.

Dessa maneira, ndo € novidade a previsado do deviendamentacao das decisdes
judiciais em nossa legislacao infraconstitucioalis, porém, o legislador no CPC/2015,

detalhar e esmiucar os casos em que tais deci@0eserfio consideradas fundamentadas.

Ressalte-se que a previsdo em nossa atual Cog@bititederal do dever de
fundamentacdo das decisdes judiciais, correlatonadieito fundamental de qualquer
cidadao brasileiro, adequa-se ao Estado Democd¢id2ireito e aos principios e garantias
fundamentais que norteiam o processo. Intimameigedd ao principio do devido
processo legal, tal previsdo em sede constitucionpéde ou freia qualquer impeto do
legislador infraconstitucional em mitigar ou sugrira aplicacdo desse principio. Dessa
forma, caberia ao legislador silenciar ou adotapostura de esmiucar o dever de
fundamentacdo, mas jamais suprimi-lo ou mesmo @itigPor isso defenderemos adiante
gue o rol das hipoteses de decisdes que ndo seeams fundamentadas, previstas no art.

489 do CPC/2015, € meramente exemplificativo.

Visando impedir que decisbes judiciais se tornewgontrolaveis, o legislador
elencou hipéteses de descumprimento do dever diarfuentar, exemplificativamente, ja
gue como afirmamos, trata-se de direito fundamegdaedntido constitucionalmente, néo

havendo, portanto, como se entender pela taxatieidk referido rol, ndo podendo o

2L MIRANDA, Pontes deComentérios ao Cédigo de Processo CivilTomo IV (arts. 273-301). Rio de
Janeiro: Forense, 1959, p. 98-99.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.4, n.2, 3:286, nov. 2016.



PROCESSO, DIALETICA E FUNDAMENTACAO ADEQUADA: UM
OLHAR SOBRE OS AVANCOS QUE A CONCEPCAO RETORICA
DO DIREITO TROUXE PARA NOSSA TEORIA GERAL DO PROCES 219

Cddigo de Processo Civil restringir dispositivo stituicional.

Tais decisdes que nao contenham fundamentacdo ssugma fundamentacao
deficiente sdo nulas, nos termos do art. 93, IXCdastituicdo Federal e do art. 11 do
CPC, restando, porém, convalidadas com o transitojudgado. Apos o transito em
julgado, somente poderdo ser impugnadas por ac&gcisdea, fazendo coisa
soberanamente julgada se néo rescindidas.

Das hipoteses elencadas pelo legislador, a prirdeies diz respeito a decisdo que
se limita a indicar, reproduzir ou parafraseamationativo, sem explicar sua relagdo com a
causa ou a questdo decidida. A previsdo é Obviadda adianta o julgador identificar a
norma aplicavel ao caso concreto, repetindo o textonativo, se ele nao justificar de

forma clara e inequivoca o motivo pelo qual aplioaeferido dispositivo legal.

Da mesma forma, aquele juiz que emprega conceitmgos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia amcpsofere decisdo nio fundamentada. E
que o legislador muitas vezes se utiliza de coneeibgos e ambiguos para propiciar ao
realizador do direito uma maior abertura na decisEoasos concretos, visto entender que
em tais casos este tem melhores condi¢cdes de waos#tuacdo fatica na tomada de
decisdes?. Apesar do legislador se referir somente ao cemaeileterminado, a previsdo
€ estendida para conceitos vagos e ambiguos, laidaca clausula geral. No conceito
indeterminado, s6 ha escolha de conteudo (serdid@y atribuido ao termo vago. Ja nas
clausulas gerais, ha discricionariedade e podesdelha ndo apenas de conteudo (sentido
a ser atribuido aos termos vagos que a compdem) também aos efeitos. Estudos de

semidtica juridica demonstram que nem sempre séangados conceitos absolutamente

22 Engish divide-os em conceitos indeterminados, doyeenormativos, conceitos discricionarios e as
chamadas clausulas gerais. Para Engish, os conasiteterminados seriam aqueles de contetdo eséxten
em larga medida incertos e que precisam de umaitedido por parte do intérprete, que deve fixar seu
contetdo e alcance. Conceitos como escuriddo @goegriam conceitos naturalisticos indeterminados.
Conceitos como crime e ato administrativo, consejtoidicos indeterminados. Admite-se a existénlga
conceitos indeterminados normativos. Para unsreagueles conceitos ndo perceptiveis pelos sentitks
gue s6 em conexdao com o mundo das normas se toB@EBBENtaveis e compreensiveis. Para Engish, os
conceitos juridicos normativagricto sensupor oposi¢do aos conceitos juridicos descrititesam o seu
momento especifico na valoracdo que é necessadaapdicar ao caso concreto um conceito normativo.
Careceriam assim de um preenchimento valorativenda ainda os conceitos discricionarios, que seriam
aqueles que permitem uma autonomia de valorac&ogepor parte do 6rgdo aplicador do direito, na
decisao dos casos concretos. O legislador trariafan aplicador do direito a funcao de, utilizarsgode sua
percepcao e de acordo com os deveres do cargomdee o fim préximo de sua atuacdo. Ja as classula
gerais, para Engish, contrapem-se a elaborac@iistias da hipétese legal. A hipétese legal é fdaua
com grande generalidade, possibilitando o trataongemtdico de inimeros casos e a adaptacdo dasasam
uma realidade social em constante mutagédo (ENGKSH, Introducdo ao Pensamento Juridico 62 ed.
Tradugéo de J. Baptista Machado, Lisboa: Fundagému§te Gulbenkian, 1988, p. 209-228).
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determinados, de significagdo univoca, no campoi@zcia do direito. Até pela fungéo
simbdlica, que é propria da linguagem, onde muitges o0 emissor quer fazer entender

sua mensagem com determinado sentido e o recepton@reende de maneira diversa.

Uma terceira hipotese prevista pelo CPC/2015 dipaio a decisdo que invoca
motivos que se prestariam a justificar qualqueraodécisao. Preocupa-se o legislador com
0 conteudo da decisdo e ndo somente com a fornsac@auns decisbes que mandam
emendar a inicial sem indicar o motivo, sem apoat@ha que a peca contém, bem como
concessdes de liminares onde o julgador afirmaesstaresentes fumus boni iurise 0
periculum in morasem indicar exatamente em que consistem e poesjée presentes no

caso concreto, sem qualquer preocupag¢ao com amamdacao.

Uma quarta hipotese ocorre quando o julgador nfirerda todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infam@mnclusdo adotada. Tem sido
comum nos tribunais o entendimento restritivo de qujuiz ndo precisa se manifestar
sobre todas as alegagdes das partes, nem a a@s-8endamentos indicados por elas ou a
responder, um a um, a todos 0s seus argumentasgayg encontrou motivo suficiente

para fundamentar a decis&o

Nosso modelo cooperativo de processo civil aceatnacessidade de o juiz ouvir
as partes, antes de decidir, inclusive no que epeaito a matérias de conhecimento
oficioso. O processo civil no Estado DemocraticoDdeeito também ndo pode conviver
com decisOes judiciais sobre questdes ndo debatmlasocesso. O contraditério como
garantia de influéncia obriga o juiz a enfrentarages e argumentos trazidos pelas partes

ao processo.

Taruffo chama a pratica de ignorar 0os argumentospmyvas contrarias ao
convencimento judicial deonfirmation bias jA que o juiz motiva fazendo referéncia
somente as provas que confirmam a sua construgafatlis. Assim procedendo, ocorre
uma distor¢éo do raciocinio pela qual, individuadaiori uma versao dos fatos, tende-se
a levar em conta somente aquilo que a confirmgnerar tudo aquilo que a contradiz.

O juiz, ao fundamentar a sentenca, deve apresestanotivos pelos quais aceitou

como validos os argumentos do vencedor, mas, aiéso,ddemonstrar, também com

%3 BRASIL. Poder Judiciario. STJ. Segunda Turma, AgRgAREsp 594.615/PA, rel. Min. Humberto
Martins, j. em 20.11.2014, Dje 04.12.2014.

24 TARUFFO, Michelle.La motivazione dela sentenzaRevista de Direito Processual Civil. vol 31.
Curitiba: Génesis, jan.-mar. 2004, p. 184.
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argumentos convincentes, a impropriedade ou aim®utia das razdes ou fundamentos
de fato e de direito utilizados pelo sucumbentsu@umbente é o maior interessado nessa
fundamentacéo, para que possa confrontar a deznsd@s provas trazidas para os autos e

teses debatidas no processo, estando apto e tepsidiss para recorrer da decisao.

Leonard Ziesemer Schmitz considera ainda a poskiié de o proprio vencedor
impugnar decisao que peca pela falta de fundami@mntégn virtude da nova face do nosso
sistema de precedentes, a decisdo-piloto vai afietasem numero de casos futuros, deve
ser fruto do mais amplo debate; se € assim, nads saadavel que permitir a parte
vencedora que veja suas melhores razdes enfreqaldadudiciario, e ndo apenas as que o
préprio 6rgéo julgador entender convincerites

Também nédo deve o juiz se limitar a invocar prestdeu enunciado de sumula,
sem identificar seus fundamentos determinantes wd@monstrar que 0 caso sob
julgamento se ajusta a aqueles fundamentos e neéen g@ixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pette, sem demonstrar a existéncia de

distincdo no caso em julgamento ou a superacaatéodmento.

Observe-se que o art. 927 do CPC/2015 adota ux@ofienpositiva, ao determinar

que:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal emraentoncentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

lll - os acorddos em incidente de assuncdo de démga ou de resolucao de
demandas repetitivas e em julgamento de recurstraoedinario e especial
repetitivos;

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

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especa@ quais estiverem
vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observaréo o dispost@artd0 e no art. 489, &1
guando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2 A alteragdo de tese juridica adotada em enuncéesimula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser preaaticaudiéncias publicas e da
participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades gsEarpocontribuir para a
rediscusséo da tese.

§ 2 Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dorténdm Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela daiwte julgamento de casos

% SCHMITZ, Leonard Ziesemefrundamentacdo das decisbes judiciais. A crise nanstrucdo de
respostas no processo civisao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20134p.
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repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos waaaiio no interesse social e
no da segurancga juridica.

§ £ A modificagcdo de enunciado de simula, de jurismaih pacificada ou de

tese adotada em julgamento de casos repetitivosna@rd a necessidade de
fundamentacédo adequada e especifica, considerandoneipios da seguranca
juridica, da protecéo da confianca e da isonomia.

§ 5°Os tribunais dardo publicidade a seus precedentggnizando-os por
guestao juridica decidida e divulgando-os, prefaéedémente, na rede mundial de
computadores.

Dessa forma, consagra de uma vez por todas ogsmceril brasileiro a vinculacao

de juizes e tribunais a um sistema de precedehtegmtorios.

Em sendo texto e consequentemente linguagem, popémsiste a abertura
interpretativa e a necessidade de adequacdo doéacestio decidendiencontrada no
precedente. A decisdo de adotar o precedente cabqgtaz do caso, cabendo ao mesmo

reconstruir o sentido normativo, a norma que igier® caso concreto.

O precedente deve ser encarado como uma normaegeile a fundamentacéo da
decisdo € de crucial importancia para que conhegamnoazdes de decidir do magistrado,
a fim de que o precedente possa ser aplicado aos ce@melhantes. Todavia, existem
casos em que matio decidendido precedente ndo se coaduna com o litigio em @prec¢
razao pela qual € necessario que se faca a dstariée o caso e a fundamentacéo da

deciséo, o que a doutrina intitulou distinguishing

E intuitivo que, para aplicar ratio decidendia um caso, € necessario comparar o
caso de que provémratio decidendicom o caso sob julgamento, analisando-se as suas
circunstancias faticas. Isso significa uma difelagéo ou distincdo de casos, que assume a
forma de técnica juridica voltada a permitir a eggéo dos precedentes. Nesse sentido
fala-se, nacommon lawemdistiguishing O distiguishingexpressa a distingéo entre casos
para o efeito de se subordinar, ou ndo, o casojidgamento a um precedente. A
necessidade ddistiguishing exige, como antecedente logico, a identificacaorade

decidendido precedent®.

A sistematizacdo dos precedentes ndo enrijeceréstems, tendo em vista o
instituto dodistiguishing que € o confronto que se faz entre o caso enretonoo qual se
quer a aplicacdo do precedente, e o proprio prateda fim de que se analise se o

precedente é realmente aplicavel a aguele casesjaesendo analisado. Nesse interim, é

*MARINONI, Luiz Guilherme.Precedentes obrigatérios 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 327.
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necessario um cuidado demasiado do magistradodqubixar de aplicar um precedente,
pois ndo pode utilizar como parametro uma situdgfica irrelevante: é necesséaria uma

distingcdo substancial. Nesse sentido:

Diferencas faticas entre casos, portanto, nem sers@o suficientes para se
concluir pela inaplicabilidade do precedente. Fat@® fundamentais ou
irrelevantes ndo tornam casos desiguais. Paraaealilistiguishing ndo basta o
juiz apontar fatos diferentes, cabendo-lhe arguatrepaira demonstrar que a
distincdo € material, e que, portanto, ha justifiea para ndo se aplicar o
precedente. Ou seja, ndo € qualquer distingcao wgtdiga o distiguishing A
distingdo fatica deve revelar uma justificativa wianente, capaz de permitir o
isolamento do caso sob julgamento em face do

Nesse contexto, observamos que o magistrado deibaplkicar o precedente nao
por estar equivocado, mas por ndo se adequar acecasandlise. Para isso, o julgador
precisa fundamentar sua decisdo e mostrar o patagéelas razées de decidir ndo se
coadunarem com as apreciadas naquele momento, eangue adistiguishingndo pode

ser utilizado de forma arbitraria pelo juiz.

Outrossim, e como é consabido, a sociedade mudaenarso do tempo, e
consequentemente o Direito precisa acompanhar a@amngas, a fim de ndo se tornar
obsoleto e inaplicavel em decorréncia da dinami@daocial. Isso faz com que o
precedente que, numa época, era aplicavel, em maneento se torne equivocado e deva
ser revogado. Logo, os precedentes podem ser siogerendo em vista que a ciéncia
juridica foi elaborada para a sociedade e nao &iymsconceber a aplicagdo de um
precedente que jA ndo supre as necessidades sbeaiscomo deixou de proteger a
dignidade da pessoa humana e seus corolarios, @amanealgum outro preceito

constitucional.

O common lawanteviu toda essa probleméatica de superacdo dedeeie em
virtude da evolucédo da sociedade e da inaplicagiédde precedentes que se tornaram
dissonantes da realidade social. Criou-se, entamstituto juridico denominado de

overruling, isso para que os precedentes obsoletos sejamadape

Um precedente deixa de corresponder aos padréesmdguéncia social quando
passa a negar proposi¢cdes morais, politicas e phriércia. Essas proposicdes aparecem
no raciocinio d@wommon lanexatamente quando se mostram relevantes parb@agao,

para a aplicacéo ou para a mudanca de um precedenpeoposicdes morais determinam

“’MARINONI, Luiz Guilherme.Precedentes obrigatérios 2. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 328.
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uma conduta como certa ou errada a partir do censemral geral da comunidade, as
proposi¢des politicas caracterizam uma situacdocodooa ou ma em face do bem-estar
geral e as proposicoes de experiéncia dizem respeitmodo como o mundo funciona,
sendo que a maior parte dessas ultimas proposigseseve as tendéncias de condutas

seguidas por subgrupos socfais

Overruling nada mais é do que a superacdo do precedenteoqaanchzdes de
decidir daquela deciséo ja ndo se coadunam cowalidage atual. Ocorre que, € de crucial
importancia um cuidado desmedido ao ser aplicagdenido instituto, tendo em vista que,
aparentemente, vai de encontro a tendéncia atuadedaimento dos precedentes. A
aplicacdo dmverruling s6 pode ocorrer quando houver embasada justfecatra tanto,
sob pena de possuirmos um sistema desarmoénicoaerddgsado em razdo da superacao
de precedentes que, ainda, se coadunam com aackalgbcial da época. Logo, é

necessaria razoabilidade no momento da aplica¢étstituto.

N&o é pela razdo de ter poder para revogar os@psos precedentes que a Corte
pode revoga-los a distancia de circunstancias especomo se a todo instante pudesse
rever a mesma questao juridica. Como ja dito, aqualquer sentido em ter poder para
elaborar precedente e ndo ter o dever de respeitéembre-se que a Suprema Corte
americana, embora venha exercendo o seu podesetiellingde modo bem mais intenso,
€ sempre cobrada quando revoga precedentes sénnsritazoaveis. Portanto, se é certo
que o sistema de precedentes que ndao adnotemuling ndo tem mais lugar, uma vez
que impede o desenvolvimento do Direito, também h&o como pensar que a
possibilidade de revogar precedentes é excluden&fidacia horizontal dos precedentes
ou da obrigatoriedade de respeito as préprias @kexidNao ha sistema de precedentes
quando as Cortes Superiores ndo se submetem @osriéspeciais para revogar 0S seus
precedentes. E é exatamente esta submissao @srgae caracteriza a eficacia horizontal

no Direito contemporanes.

A sistematizacdo dos precedentes €, pois, uma gteopiavel para que as decisdes
judiciais sejam respeitadas e ocorra uma previdg#énle das mesmas, isso com o fito de dar

credibilidade aos pronunciamentos judiciais, betmmaae ser assegurada a paz social. A

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 329.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 391.
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adocédo da teoria dos precedentes combate a pmisikilde utilizacdo de ementas de
julgados para justificar qualquer decisdo, cond&rid partir da escolha do juiz, baseada

meramente em juizos de consciéncia.

E em face da obediéncia aos precedentes e do esiomnto da eficacia
vinculante e persuasiva deles que se realizam twesade igualdade, coeréncia e
continuidade do ordenamento, bem como ocorre arrendavel temperamento entre as
exigéncias de certeza e confiabilidade com as egigé de flexibilidade juridica a
adaptacdo e mutacdo provocadas pela dindmica @asadal, cuja complexidade se

incrementa em proporcao exponencial.

A partir da vigéncia do CPC/2015, juizes e tribartardo mais do que nunca que
sustentar suas decisdes em critérios racionaislefisdes deverdo ser coerentes. Como é
prestigiada a nocao de integridade, 0s juizes wua&aconstruir os argumentos da deciséo
de forma integrada ao conjunto do Direito. Tem-8eis, uma garantia contra as

arbitrariedades interpretativas.

Prevé ainda o CPC/2015 que, no caso de colisée eotmas, o juiz deve justificar
0 objeto e os critérios gerais da ponderacédo efaflenunciando as razdes que autorizam a

interferéncia na norma afastada e as premissaagajue fundamentam a concluséo.

Normas podem ser regras ou principios. Normas-$egiia mandados de definicao
que, em alguns casos, podem exigir do magistradim, somente, algo préximo da
subsuncédo diante do caso concreto, aplicando admexkata do que esta prescrito na
regra. Ou seja, quando estiver diante de um casquensua solucdo esta expressamente
posta no ordenamento juridico positivado, o inttggaplicador deve aplica-la. Por outro
lado, normas-principios sdo espécies de normasligasi por meio das quais sao
estabelecidos deveres de otimizacdo aplicaveis &rsvgraus, em consonancia com as
possibilidades do caso e das normas existentedo%esim, as hormas-principios so terao
seu grau de incidéncia descoberto frente a existée um caso concreto, ndo sendo
possivel estabelecer de antemao o significado diagr principio juridico, bem como a

sua aplicabilidade.
Segundo Avilg®,

€ so a aplicagdo dos principios diante dos caspbsr&ts que 0s concretiza
mediante regras de colisdo. Por isso, a aplicagaad principio deve ser vista

AVILA, Humberto. Teoria dos principios S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 27.
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sempre com uma clausula de reserva, a ser assiniddefSe no caso concreto
um outro principio ndo obtiver maior peso. (..JliEer o mesmo: a ponderacgio
dos principios conflitantes € resolvida mediantecraacdo de regras de
prevaléncia, o que faz com que os principios, dess#o, ndo sejam aplicados
também ao modo tudo ou nada.

Nenhum principio, ainda que de origem constitudighabsoluto, sendo necessaria

uma ponderacédo para o fim de descobrir qual desxaf@cer em uma situacao especifica.

Nesse contexto, Barroso adverte que nos casos faceis, a identificacaofeitm e
juridico decorrente da incidéncia da norma sobratos relevantes envolve uma operacéo
simples, de mera subsuncéo; e, paralelamente, recerque os casos dificeis envolvem
situacOes para as quais nao existe solucédo acabamtdenamento juridico. Ela precisa ser

construida argumentativamente, por ndo resultaneto enquadramento do fato a norma.

Num sistema constitucional que consagra claus@esigy ndo ha como negar que,
em determinadas oportunidades, o sentido da naraajtie ser fixado pelo juiz. Isso nao
permite, no entanto, que o magistrado decida exeloente de acordo com sua vontade,
ja que o ato de decidir ndo equivale ao ato de fama escolha. A construcéo racional da
deciséo judicial ndo € um ato de mera escolha dpstnado, notadamente quando ele tem

o dever de fundamentar adequadamente suas de(&¥®EB/88, art. 93, inciso 1X).

Ao tratar dos limites éticos do poder constituiotiginario, e da concretizacao da

lei pelo Judiciario, Adeodat assevera:

(...) o positivismo exegético evolui para um degsigmo concretista (...). A
complexidade social crescente provoca um aumertta waz maior no dissenso
a respeito da significacdo concreta dos textos ativos, diminuindo a
importancia do Poder Legislativo e enfatizando pepalo Judiciario e demais
agentes casuisticos. A ideia normativa ndo mat®seretiza no texto legislado,
na jurisprudéncia ou mesmo no precedente, merassdia entrada, mas sim na
decisdo concreta. A “racionalidade” do direito, sndo que casuistica, passa a
ser causal.

Pois bem, o que temos visto, com frequéncia, enastams esferas do Poder
Judiciario, sdo decisdes baseadas em juizos deiéocs — ou de conveniéncia — dos

prolatores, sem qualquer comprometimento com aafaplicacio do Direito post.

*'BARROSO, Luis RobertoJurisdicdo Constitucional: A ténue fronteira entre o Direito e a politica
Migalhas. 5 fev. 2014. Disponivel em: <http://wwvigadhas.com.br/arquivos/2014/2/ art20140204-06.pdf>
Acesso em: 10 jun. 2014, p. 24-25.

*ADEODATO, Jodo MauricioEtica e retérica: para uma teoria da dogmatica jurdica. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 304.

% para exemplificar, indicamos a leitura do textastica entre exegetismo e decisionismo: o que fa28

no qual Lénio Streck comenta uma decisao profgsala Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados
Especiais Federais, na qual foi permitido o saquéuhdo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) par
pagamento de pensdo alimenticia, uma nitida sulgsiit do legislador pelo 6rgao judicial. Com efels
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Diante disso, é necessario combater os decisiosiémaliante da nulidade dos
julgamentos proferidos sem qualquer justificati@eional e sem legitimidade, para que os
ganhos advindos da virada constitucional, explicaalateriormente, n&do sejam

enfraquecidos.

Nesse cenario, teorias que apostam no subjetivisimoaplicador acabam
permitindo discricionariedades e arbitrariedadesn Eegimes e sistemas juridicos
democraticos, ndo ha espaco para que a “convicedeopl do juiz” seja 0 critério
exclusivo para resolver as indeterminacdes daNegse ponto, € oportuna a licdo de
Trindade®:

(...) considerando que no interior da dogméatic&jca a interpretagdo continua
a ser entendida como escolha de um sentido tomael@dvém da consciéncia
do julgador — ao qual é delegada a tarefa de, stamente, concretizar os
direitos fundamentais a partir de suas convic¢@ssqais, conforme denuncia
Streck —, 0 que ser verifica € um alto grau de ntaltismo, cujo resultado, ao
final, € umgustica lotérica marcada pela imprevisibilidade (...).

A prética juridica revela que existem decisdesrelifees para casos que séo
simetricamente iguais e, muitas vezes, sdo preferidecisdes que desconsideram
completamente o ordenamento constitucional e iafrsttucional posto, bem como a
forca obrigatéria dos precedentes. Nesse casoewalpncia de multiplas decisdes para

casos iguais revelam uma ordem juridica incoeremgusta.

hipéteses de movimentagdo da conta vinculada adSF&sTao previstas no art. 20 da Lei n° 8.036/90, na
havendo previsdo do saque para pagamento de grest@menticia. O fato de a decisao ter sido “justao
enfoque de resolugdo apenas do caso concretaelgvante; a eventual “falha” do legislador em mébuir

os inadimplentes de pensdo alimenticia como padsssaradores do FGTS, também. O fato é que o
Judiciario ndo pode tratar da matéria. Decisdccialdndo é escolha. Se o legitimo detentor do pdeer
regulamentar a questéo exerceu o seu mister —emd@lm spois, hipotese de omisséo inconstitucionsd Bao

é caso de interpretacdo conforme — a Constitui6@acadmite a interpretacéo no sentido de considétata

a transferéncia de recursos que constituem a gadatodo o sistema do FGTS e séo, pois, de toslgsie

a ele estado vinculados, para resolver o problengpdaas um; ao Judiciario era permitido, apenaaae
aplicar a norma. Disponivel em: <http://www.conjom.br/2014-mar-27/senso-incomum-justica-entre-
exegetismo-decisionismo>. Acesso em: 10 jan. 2015.

%Como afirma TRINDADE, para concretizar os direitdandamentais, conferiu-se aos juizes
discricionariedade para invocaljusto contra dei. E, assim, apds muitos anos de luta contra oipiesiD
legalista, incorremos em outro equivoco: substitsimjuiz boca de lepelojuiz que pondera principios
gue, portanto, decide conforme sua consciénciarta gde valoragéo de ordem subjetiva, passandanade

um mecanismaa aplicacdo do direito para uhecisionismd...), que vem reforcado pela ideia de que a
discricionariedade é algo natural a decisdo jubiciBRINDADE, André Karam.Garantismo versus
neoconstitucionalismo: os desafios do protagonisnjodicial em terrae brasilis. In;: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luis; e TRINDADE, André Karam (Org.)Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi FeliaPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, |21t
122.

TRINDADE, André Karam.Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desaficdo protagonismo
judicial em terrae brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luis; e TRINDADEAndré Karam
(Org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constihaismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegr
Livraria do Advogado, 2012, p. 119.
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Nesse contexto, é flagrante a falta de coeréncidi¢a. Integrantes do Poder
Judiciario, em casos semelhantes, ora invocam ndiet@das preocupacdes, ora nao as
invocam, a depender, ao que tudo indica, do pragmatessencialmente momentaneo
inerente ao ir e vir da conjuntura politica, ecom@me social. Nesse contexto, 0s
principios servem para justificar qualquer decisaiticando as manifestacdes judiciais
que exageram na fundamentacao principiolégica, &stor’® argumenta:

Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante pioscipios e da
possibilidade de através deles, buscarem a justiga o que entendem por
justica —, passaram a negligenciar no seu devarmdamentar racionalmente os
seus julgamentos. Esta “euforia” com os princiibosu um espag¢o muito maior
para o decisionismo judicial. Um decisionismo tedikd sob as vestes do
politicamente correto, orgulhoso com seus jarg@esadiloguentes e com a sua
retorica inflamada, mas sempre um decisionismopi@&ipios constitucionais,
neste quadro, converteram-se em verdadeiras “awidh conddo”: com eles, o
julgador de plantdo consegue fazer quase tudo oqgiser. Esta pratica €
profundamente danosa a valores extremamente carBstado Democratico de
Direito. Ela é prejudicial a democracia, porquenptg que juizes ndo eleitos
imponham as suas preferéncias e valores aos pgideddos, muitas vezes
passando por cima de deliberacdes do legisladarc@hpromete a separagéo
dos poderes, porque dilui a fronteira entre as@esqgudiciais e legislativas. E
ela atenta contra a seguranca juridica, porqueatorrdireito muito menos
previsivel, fazendo-o dependente das idiossin@ada juiz de plantdo, e
prejudicando com isso a capacidade do cidaddoatejalr a propria vida com
antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévasdenamento juridico.

Se for autorizado que o0 juiz decida exclusivameameforme a consciéncia, 0
carater institucional de que devem se revestir egsdes do Poder Judicirio restara
dilacerado. Os decisionismos ndo dao seguran¢canpegaém, mas apenas a sensacao de

gque temos que torcer para que o juiz que decidgargzisa seja um “homem de bem”.

Com efeito, a ordem juridica deve ser coerentes, moimo € obvio, ndo é formada
apenas pelas leis, mas também pelas decisdesajadiBissas devem ser previsiveis,
notadamente em razao da necessidade de o homsagteanca para conduzir, planificar
e conformar autbnoma e responsavelmente a sualitaprescindivel, também, que as
decis@es judiciais sejam harmoénicas, a fim de garanconstrucdo de uma pauta de
conduta estavel. A previsibilidade das decisGestdonvalor moral imprescindivel para o
homem poder se desenvolver. O minimo que o cidgudte esperar, no Estado
Democrético de Direito, € o0 respeito a confianceadg pelos atos e decisbes do Poder
Publico.

%SARMENTO, Daniel.Ubiquidade constitucional: os dois lados da moed#n: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; e SARMENTO, Daniel (Org.) A constitu@bzacdo do Direito: Fundamentos teoricos e
aplicacOes especificas. Rio de Janeiro: Lumen. ROG7, p. 144.
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Vale lembrar a posicdo de Avila, no sentido de gusepesamento ndo é exclusivo
dos principios; as regras também possuem uma dimates peso. Prova disso seriam 0s
meétodos de aplicacdo que relacionam, ampliam dunmgsm o seu sentido em funcdo dos

valores e fins a que elas visam resguattiar

E nesse contexto, ndo é razoavel que o magistfeitaa fundamente sua deciséo
afirmando que esta a ponderar regras e principin8itantes, no qual deve prevalecer o
principio ou regra tal. Devera justificar o objetoos critérios gerais da ponderacao
efetuada, enunciando as razdes que autorizam demdtecia na norma afastada e as

premissas faticas que fundamentam sua concluséo.

Quanto a interpretacdo da deciséo judicial, pre@@€/2015 que a mesma deve
ser interpretada a partir da conjugacéo de todegws elementos e em conformidade com

0 principio da boa-fé.

Como texto e linguagem que é, a decisdo judiciahbtan é passivel de
interpretacdo, podendo ser usados diversos cgtérie orientam o intérprete, tais como o
sistematico, o logico, o teleoldgico. E considepae a decisdo € um todo e que a sentenca
€ composta por relatério, fundamentacdo e dispositdevendo tais elementos ser

interpretados conjuntamente.

Nesse sentido, ja tem decidido o STJ que “havendidds na interpretacdo do
dispositivo da sentenga, deve-se preferir a quersajs conforme a fundamentacéo e aos

limites da lide, de acordo com o pedido formuladgrocessa®.

Nessa interpretacdo, portanto, o principio da Boadrece destaque, ja que néo se
pode admitir como adequada interpretacdo que faggirsenunciado normativo sem
qualquer relacdo com o que foi discutido pelasegarb processo.

4. CONCLUSOES

A influéncia das teorias retoricas trouxe consegadnmarcantes para 0 processo

civil, inclusive e especialmente para o brasileiro.

*” AVILA, Humberto. Teoria dos principios S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 59.
% BRASIL. Poder Judiciario. STJ, REsp 1.149.575/BFT., rel. Min. Nancy Andrighi, j. 28.08.2012, DJe
11.10.2012.
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O modo dialético e pragmatico de abordar a reatidaos induz a caracterizar
coisas, fatos e processos dela constituintes ndoo ceeres entificados, reificados,
existentes por razdo de sua estrutura ideal owdeesséncia, mas como movimentos
provisorios sempre a serem ultrapassados em ummeatd no qual uns se transformam
em outros, negando-se e afirmando-se a0 mesmo tempama relacdo universal que a

experiéncia nos revela.

Todo discurso, como ocorréncia comunicativa, €ddiab. No caso do discurso
juridico, a discussao dialégica pode se dar nuntidgerum contra o outro. A relacdo
dialégica juridica € vista como discussao-contrajolvendo um tipo caracteristico de
questao que denominamos conflito e uma funcaorgratk tipica, que é a de possibilitar

uma decisao.

Esse tipo de processo prestigia o contraditorioacamfiuéncia, posicionando o
debate processual nesse contexto argumentativietindd a democracia deliberativa
através do processo e colocando o exercicio debésnprocessuais no centro das
interacOes discursivas persuasivas que a relacalcp processual permite. No discurso
processual, 0s sujeitos estdo colocados em posmdesos permitem agir e reagir,
condicionar os demais e receber estimulos, os ,gpaissua vez, quando assimilados,

influenciarédo as condutas subsequentes.

Nesse processo a ideia de verdade é relativizpdaaada insisténcia do legislador
em trabalhar com esse conceito, ja que na prassa eoncepcao é dificil de ser
sustentada. Nota-se uma tendéncia de relativizascdo de verdade, ligando-a a regras
(que néo tém a mesma consisténcia das regras adssi®-com), como, por exemplo, a
ideia de vontade da maioria. Tal postura simpliica excesso a estratégia do discurso
judicial, cuja complexidade envolve uma variabilldanuito grande de temas e premissas,
a possibilidade de incompatibilidade das propriasnssas da decisdo, que nem sempre
sdo harménicas, e o proprio controle, ndo como iomlss processo de verificagdo, mas
como um processo de aprendizagem que, inclusitepaksa o nivel da andlise da

personalidade e se da num contexto psicossocial.

A funcdo da fundamentacdo do ato decisoério, enqualigcurso racional, €
constituir um elemento de ligagdo e de controleia discussdo superveniente, isto €, a
fundamentacdo da decisdo fornece aos participeisdassdo as indicacdes para o seu

comportamento. Absorcdo de inseguranca nao signifiecessariamente, obtencdo de
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consenso, nem como pressuposto nem como consegir@ediata da decisdo. Sua fungao
especifica ndo é a diminuicdo ou a eliminagdo denipatibilidades, no sentido de que
certas alternativas em conflito ou partes delagnsegeduzidas a acdes linguisticas nao
significativas. Na deciséo, o processo seletivosfi@ma simplesmente incompatibilidades
indecidiveis em alternativas decidiveis. O concediodecisédo liberta-se do conceito de
harmonia, de sintese que anula e supera. Numasd@&mwcontra, cuja finalidade é
configurar um conflito e, pois, permitir a decis@g, alternativas incompativeis ndo séo
eliminadas por decisdes; estas devem possibilitea selecdo, mas permanecem, na sua
seletividade — e ndo apenas nas possibilidadeselgigseindicam — de novo objeto de
decisdo. Nesse sentido, justamente, a discuss@i@audo € necessariamente irracional
(manutencao, a todo custo, dos proprios direitos)s racional: discurso fundamentante.
Ela pressupde a certeza de que uma decisédo dexrerpeoas também a incerteza sobre
qual decisdo sera tomada. A fundamentacédo é a parta do raciocinio do juiz que se
pode concretamente analisar, enquanto nada daqudoocorre na mente do juiz é
diretamente cognoscivel. O que se pede ao juizéndosua psicanalise ou autoanalise:
pede-se, porém, que exponha argumentos em fungaguads o observador (as partes, 0s
advogados, 0s outros juizes, a opinido publica3guwesrificar que aquela decisao é légica

e juridicamente fundada.
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