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Debate sobre fundamentacéo no novo CPC precisa ser menos
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Dentre as diversas polémicas que envolvem o novo Codigo de Processo

Civil, aguela que me causa maior perplexidade diz respeito ao quiproqué envolvendo o parégrafo 1° do
artigo 489. Desde a aprovagdo do texto no Senado uma série de divergéncias, levantadas em suamaioria
por associagdes de magistrados, impugnaram o dispositivo sugerindo, inclusive, que fosse vetado.[1]
Sem embargo, texto do referido artigo acabou sancionado integralmente pela presidéncia da republica. A
sancao presidencial, contudo, nd&o acalmou 0s animos e, ao que parece, o debate continua a produzir
mais calor do que luz, como pode ser depreendido do episodio ocorrido na semana passada em
Congresso sediado pelo TRT da 22 Regido. Posteriormente, a organizadora do evento emitiu nota
procurando esclarecer alguns pontos da noticia citada.

Serei simples e direto: minha perplexidade decorre do fato de que, ao que tudo indica, o tom da
discussdo acaba por denotar mais um problema coorporativo do que, propriamente, democratico. Do
modo como vem sendo posta, a questéo parece sempre opor advogados e juizes — de forma muito
maniqueista até — resultando em argumentos, com ata dose de senso comum, provenientes de ambos os
lados (se aceitarmos a polarizacdo do debate nos termos propostos acima). Sei que é um truismo, mas é
preciso dizer: além do advogado e do juiz existe, também, um outro personagem importante nesse teatro
deideias. o jurisdicionado. Para este Gltimo, cabe perguntar: o que o novo Cédigo tem aoferecer? E a
resposta, infelizmente, €& muito pouco. A garantia da decisdo fundamentada (e, de forma correlata, da
estabilidade, coeréncia e integridade da jurisprudéncia gue representam importantes conquistas
hermenéuticas) € um dos poucos el ementos qualitativos que afetam diretamente o jurisdicionado.
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Nessa medida, despiciendo dizer que o auditério ao qual se dirige a fundamentacdo das decisdes é
composto por uma plateia bem maior do que aquela formada por advogados e juizes. Seu destinatario €
toda a Republica que exige, juntamente com a regra democratica, transparéncia nos processos deci sorios
bem como uma prestacdo de contas com relacdo aos el ementos pré-compreensivos envolvidos no
complexo processo interpretativo do qual resulta uma deciséo judicial.

Por outro lado, a exigéncia de fundamentagdo, singelamente posta no artigo 93, I X da Constituicéo
Federal, ndo existe por umarazéo simplesmente instrumental. Nao se exigem decisdes judiciais
fundamentadas para assim conquistarmos uma “melhora’ no funcionamento da democracia. A
fundamentacdo das decisdes €, em st mesma, um valor democrético, compondo o nucleo daquilo que
pode ser nomeado como democracia normativa. Independentemente de fazé-lafuncionar de formamais
eficiente (do ponto de vista econdmico, da producéo) ou ndo, a exigéncia de fundamentac&o representa
uma exigénciainsuperavel, sob pena de darmos a democracia uma conformagdo meramente nominal.

Por isso, 0 argumento de que as exigéncias que decorrem do parégrafo 1°. do artigo 489 do novo CPC
criaria um “engessamento burocrético” no poder judiciério, diminuindo a produtividade dos juizos e
tribunais (algo que soO se pode afirmar em perspectiva, umavez que ndo existe nenhum dado empirico
gue possa ser usado para amparar umatal posicéo), deve ser, de plano, afastado.

Sem embargo, e voltando para o episodio descrito na noticia em epigrafe, fiquel particularmente
instigado com a afirmacao, feita por um dos contendores do debate, de que a aprovacdo em concurso
publico tornariainapropriado que algum tipo de exigéncia normativa estabel ecesse 0 que deve ser posto
nas decisoes judiciais. A afirmagéo é t&o problematica que pode ser embargada em diversas perspectivas
de andlise.

a) Em primeiro lugar, o argumento acaba sofrendo de uma espécie de contradicdo em looping, umavez
gue, como se sabe, dentro da estrutura de nosso poder judiciario, existem determinados cargos que
podem ser ocupados por pessoas que nunca sequer prestaram um concurso publico para juiz substituto
(todos sabemos que para ser ministro do STF, paraficar s6 neste exemplo, ndo se exige aprovagado em
concurso paraa magistratura). Assim, se é o concurso o fator determinante pararetirar 0 processo
decisorio realizado pelo 6rgéo judicante dainfringéncia de fatores externos (inclusive legais!!!), qual
seria ajustificativa para que este mesmo significado pudesse operar alguma consequéncia para agueles
julgadores, digamos assim, ndo concursados?

b) De outra banda, o texto do parégrafo 1° do artigo 489 do novo CPC néo dispde sobre “aquilo que o
juiz deve por nadecisdo”, mas sobre aquela que ndo deve ser considerada uma decisdo com
fundamentacdo adequada. Trata-se de uma defini¢do pelo negativo: o dispositivo ndo conceitua o que
sgja uma decisdo fundamentada, mas afirma os critérios minimos para dizer o que nédo é. Essa sutileza é
importante, uma vez que existem muitos argumentos que néo aceitam as condicionantes do referido
artigo por entenderem que, por meio dele, restringe-se 0 campo de autonomia do judiciério, infringindo-
se, assim, sua garantia de independéncia funcional .

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/05/2015



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Ora, 0 artigo ndo esta dizendo como os julgadores devem construir suas decisoes. Ele apenas procura
deixar claro aquilo que n&o atende de forma suficiente, deixando desprotegida, uma garantia
constitucional que, por suavez, espelhaum valor democrético.

¢) Por fim, ndo podemos, em hipodtese alguma, confundir o concurso publico, que € um requisito parao
ingresso na carreira, com o fator de legitimagdo para o exercicio dafungdo jurisdicional. Qualquer 6rgéo
jurisdicional deste pais retira sua legitimidade da Constituicdo e deve estar comprometido com arede de
pré-compromissos que nela foram langados. Inclusive a democraciae o valor em si que elaincorpora: a
fundamentacdo das decisbes.

O concurso tem conformagdes outras, recortadas inclusive com relacéo ao perfil de profissional mais
desgjado para o exercicio dafungdo. Nao serve como prova definitiva de que o aprovado foi ungido pelo
conhecimento do Direito e que, por isso, pode decidir seus feitos segundo critérios pessoais ou critérios
carentes de justificacéo e transparéncia. O concurso representa simplesmente uma férmula que
possibilita, em tese, uma concorrénciaigualitaria entre os pares e pretende atestar, de forma republicana,
gue os escol hidos para exercer aguela funcéo sdo os que se prepararam melhor para os desafios que ela
propicia. Se aférmula consegue ou n&o atingir tal desiderato; ou se ela sel eciona efetivamente os
candidatos com maior aptiddo para o exercicio dafungdo, sdo assuntos para uma outra discussao.

No caso aqui posto, ha que se ter em mente gque, noves fora as teses de aproximagao entre o common law
e 0 sistema romano-candnico, continuamos a ser um pais com tradicéo juridicafiliada,
preponderantemente, ao estilo cultural romano-candnico.

Nesse sistema, 0 juiz € um funcionario do Estado e tem uma relacéo com o legislativo bastante distinta
daquela gue se observa no common law. Este Gltimo modelo cultural ja chegou a ser retratado como
sistemadacriacao judicial do direito, em face do papel que o precedente desempenha na solugdo dos
casos juridicos. Para autores mais extremados, afuncéo do parlamento ou do congresso seria de natureza
meramente suplementar, sendo que a principal fonte do direito seria mesmo o precedente. Atualmente,
as coisas sao bastante diferentes. A legislacdo assume um papel cada vez maior, inclusive nesses paises
ligados a tradicdo do common law. De todo modo, independentemente disso, se aos juizes remanesce
algum tipo de “protagonismo” (entre os estadunidenses ha quem fale em “supremacia judicial”, por
conta do plus que |4 existe decorrente dajudicial review) ha que se ter presente que o processo de
selecdo é completamente diferente do nosso, além do fato de se deferir ao juri um papel significativo no
processo decisério de um ndmero expressivo de casos.

Nossatradicéo, por outro lado, tem uma vinculagéo profunda com o caréter técnico da funcéo
jurisdicional e da necessidade de aderéncia ou gjuste das decisdes alegislacdo. Vale dizer, paratodos os
efeitos, afonte privilegiada e imediata do direito € alei. John Merryman, analisando a tradi¢do romano-
canonica, faz esse elemento retroagir ao direito romano pré-imperial, no interior do qual afuncéo do
judex era ade um arbitro que preside o acerto das demandas mas nédo formula os parametros de sua
propria decisdo. Neste caso, as formulas que determinariam o pronunciamento do iudex seriam
proporcionadas por um outro funcionario: o praetor. Sem embargo das necessarias reflexdes acerca do
tipo de historiografia que aqui se esta aredlizar, a constru¢éo daimagem ndo deixa de ser interessante: 0
juiz romano-candnico &, de algumaforma, um herdeiro do iudex e ndo do praetor.[2]

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/05/2015



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Por certo, tanto atradicdo do common law quanto a do direito romano-candnico possuem raizes
culturais medievais que passam por um processo de ressignificacéo pelo Direito Politico moderno. A
tradicdo do constitucionalismo passa a exigir uma preocupagdo com alimitacdo do exercicio do poder,
construindo direitos que ficam a salvo do soberano, por um lado, e da vontade damaioria, de outro. Os
fiadores destes direitos acabam sendo, de umaforma ou de outra, os tribunais.

Mas, o risco da autocracia, datirania e da ditadura ndo desaparecem por meio da formulagéo desse
esguadro funcional. Ha que se ter sempre presente a necessidade de se visualizar claramente o exercicio
limitado do poder politico. E esse exercicio limitado que garantiré a legitimidade deste poder e nele
podera ser colocado o rétulo de democratico.

Mas, paraisso, € preciso que esse poder “fiador dos direitos’ segja exercido também de forma limitada.
Isto sb pode ser conseguido por meio dafundamentacdo. Dai porque € téo importante que estes
elementos aptos a identificar uma deciséo carente de fundamentacéo estejam postos claramente em nossa
lei processual.

Em uma palavrafinal, importante tecer consideracfes a respeito da questdo especifica que vem posta no
inciso 1V do parégrafo 1°. do artigo 489 do NCPC, relativo a necessidade de enfrentamento “ de todos os
argumentos das partes’. O barulho que se ouve agui diz respeito a quantidade de argumentos
impertinentes ou inoportunos que séo reproduzidos em escalaindustrial nas peti¢des por meio da
simples prética do Ctrl+C/Ctrl+V.

E preciso destacar, contudo, que a exigéncia do Codigo ndo diz respeito a todos os argumentos de forma
absoluta. O que esta posto no referido dispositivo é que ndo sera considerada fundamentada a deciséo
gue “ndo enfrentar todos os argumentos capazes de, em tese, infirmarem a conclusdo adotada pelo
julgador.” Parece-me evidente que o enfrentamento ou ndo dos argumentos situados nesse dispositivo
demanda uma andlise para saber se a decisao reconstruiu adequadamente toda a cadeia argumentativa
necessdria para o enfrentamento do caso, ajustando-a aos critérios formais e substanciais que se
apliguem a quest&o.

Por outro lado, em uma democracia, todos os cidadaos merecem igual dade de tratamento e respeito por
parte dos poderes constituidos. 1sso € uma premissa béasica que molda o Estado Constitucional
contemporaneo. Assim, argumentos ruins ou impertinentes fazem parte do jogo. E, 0 mais importante,
n&o podem ser sumariamente ignorados. N&o por uma questéo de atendimento de burocracias. Pelo
contrario, a necessidade de enfrentamento de tais pontos decorre da necessaria igualdade de condicdes
em que estdo inseridos todos os jurisdicionados. E note-se: nenhum argumento ou pedido pode ser
considerado ruim de forma a priori, como parecem querer alguns discursos empenhados em destruir a
pertinéncia do texto deste dispositivo. A determinacdo do que € bom ou ruim; pertinente ou
impertinente, exige um necessario exame a posteriori. Desse modo, se ja houve o enfrentamento — para
avaliar a pertinéncia do pedido — por que ndo revelar, na fundamentagdo da decisdo, os motivos pelos
guaistal pedido deve ser considerado impertinente ou ruim do ponto de vista do direito? Parece-me que,
neste ponto, o proprio senso comum apontaria para a oportunidade da disposi¢éo do futuro codigo. N&o
vej o burocracia nisto. Ve o apenas o cumprimento dos deveres de transparéncia e publicidade que a
Constituicéo impde a todos os poderes constituidos, ndo so ao judiciério.
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Uma discussdo de tamanha importancia, central para nossa propria concepcdo de democracia, ndo pode
ficar dependente de interesses de corporativos. A questéo precisa ser posta em outro nivel. Precisamos
alcancar um ponto para que a discussao travada possa levar a um equacionamento minimamente
cientifico, impessoal. Precisamos encontrar, entdo, um nivel de leitura do problema que nos aproxime,
mutatis mutandis daquela dimenséo pretendida por Heraclito quando afirmava: “ Sdo sabios apenas 0s
gue escutam nd&o a mim, mas ao discurso.”

[1] Esse movimento de defesa do veto do referido dispositivo levou a uma série de manifestacdes em
sentido contrario. Lenio Streck e Dierle Nunes publicaram, nesta ConJdur, importante texto neste sentido
(clique agqui paraler).

[2] Cf. MERRYMAN, John Henry. Latradicion juridical romano-canonica. México: Fondo de Cultura
Economica, 1979, p. 68.
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