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1. Pequenaintroducéo

De ha muito tento evidenciar a despreocupacao por parte da doutrina e, por conseguinte, dos juristas
brasileiros em geral acerca dateoria da decisdo. Afinal, de que adianta criarmos, diariamente, novos
"ismos" (neoconstitucionalismo, pos-positivismo, pragmatismo juridico, etc.) se, ao fim e ao cabo, 0
Direito é simplesmente aquilo que os tribunais dizem que é?

Dentre os temas essenciais a uma teoria da decisao coerente com o conceito de Estado Democrético de
Direito, destaco agui (mais umavez) o problema da fundamentacdo das deci sbes.

Com efeito, em meu comentério ao inciso I1X do art. 93 da CF1 afirmo que "a fundamentagéo das
decisbes — 0 que, repita-se, inclui a motivacdo — mais do que uma exigéncia propria do Estado
Democrético de Direito, € um direito fundamental do cidadao”.

Em sentido semelhante, sO que na esfera da teoria politica, Rainer Forst desenvolve aideiado direito a
justificagéo (das Recht auf Rechtfertigung)2. Em outras palavras, apenas a partir da justificagéo
normativa do exercicio do poder estatal e, portanto, do poder judiciario, podemos conceber um modelo
politico e juridico que inverta o pressuposto hobbesiano (e positivista) de que é a autoridade e ndo a
verdade que impde o Direito (auctoritas non veritas facit legem).

A partir da apatia tedrica da culturajuridica brasileiraem relacdo ao tema, como delineado, percebemos
aincorporacdo de elementos no discurso dogmatico e jurisprudencial cuja grandiloquéncia é
proporcional a auséncia de sentido e, pior, a perigosa inconstitucionalidade.
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O ponto que desenvolvo hoje diz respeito aideia de que magistrados podem se apropriar da
fundamentacdo de decisdes prévias e transpd-las ao caso que tém diante de si para julgamento. Em
outros termos, trata-se de um " Ctrl+c Ctrl+v" juridico. S6 que com um nome grandiloquente:
fundamentacdo ou sentenca per relationem. Veamos.

2. Conceito de fundamentacao per relationem

Levada aliteralidade, per relationem é "decisdo referencial”. Taruffo diz que atécnica da motivacéo

(sic) per relationem consiste na técnica deci sdria empregada quando "o juiz ndo elabora em um ponto
decisorio uma justificacdo autdbnoma ad hoc, mas se aproveita da justificacédo contida em outra sentenca
"3. Eisso que ele esta falando de matéria civel e ndo penal (liberdades).

Ha outros conceitos no Brasil, todos "darwinianamente” adaptados para justificar "fundamentactes'
replicadas.

3. Posicdo do Superior Tribunal de Justica

Como nosso "sistema’ (que ndo é sistema) de precedentes é frégil, h& posi¢des das mais variadas. O
Superior Tribunal de Justicatem admitido a sua utilizacdo, afirmando que, para que ndo hajailegalidade,
0 6rgdo judicial, ao se valer de trechos de decisdo anterior ou de parecer ministerial como razéo de
decidir, deve adicionar motivacao que justifigue a sua conclusdo, com mencéo a argumentos préoprios
(por todos, (AgRg no HC 613.826/SC, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, 62 T., DJe 2/12/2020).

Em matéria penal, o STJfixou atese n® 18: "A utilizacdo da técnica de motivacao per relationem
nao ensegja a nulidade do ato decisorio, desde que o julgador se reporte a outra decisido ou manifestacdo
dos autos e as adote como razao de decidir”.

Jamais adianto falarel do "desde que".

4. Posicao do Supremo Tribunal Federal
Para o Supremo Tribunal Federal, € validaamotivacao per relationem nas decisdes judiciais, inclusive
quando se tratar de remisséo a parecer ministerial constante dos autos (cf. HC 150.872-AgR, por todos).

Sem julgar em Repercussdo Geral especifica, 0 Supremo Tribunal Federal reafirmou o entendimento ao
afetar e julgar a RG na Questéo de Ordem no Agravo de Instrumento n° 791292/PE no sentido que

"o art. 93, IX, da Constituicdo Federal exige que o acordao ou decisio sejam fundamentados, ainda que
sucintamente, sem determinar, contudo, o exame pormenorizado de cada uma das alegagdes ou provas'.
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O caso concreto se valia parcia mente da técnica da motivacao per relationem. Em sintese, definiu que "
O art. 93, IX, da Constituicéo Federal exige que 0 acordao ou decisio sgjam fundamentados, ainda que
sucintamente, sem determinar, contudo, o exame pormenorizado de cada uma das alegacgdes ou provas,
nem que sejam corretos os fundamentos da deciséo” (Questdo de ordem acolhida para reconhecer a
repercussdo geral, reafirmar ajurisprudéncia do Tribunal, negar provimento ao recurso e autorizar a
adocdo dos procedimentos relacionados a repercussdo geral. Al 791292 QO-RG, min. Gilmar Mendes,
julgado em 23/06/2010, RG — DJe-149, 12-08-2010).

5. De como a questdo complexa e o que ainda néo foi dito
Tanto aposi¢éo do STJ quanto ado STF ndo deixam clara a questdo. Com todo cuidado, tentarei
analisar atematica

Com efeito, dizer que se admite fundamentacéo (e ndo motivagdo, por favor) per relationem "desde que”
o julgador se reporte a outra decisdo ou manifestacao dos autos e as adote como razao de decidir

, eérelativizar o artigo 93, 1X, da CF. Basta ver a ambiguidade e vagueza do enunciado. Nele cabem
coisas demais.

O que é "reportar” a outra decisao? Qual "manifestacdo dos autos'? O que € isto — "adotar como razdes
de decidir*? O espaco de discricionariedade, aqui, transforma o julgador em legislador intersticia

com poderes de redefinir a propria Constituicao. E mais fécil definir o sentido de injusta agressio do
gue preencher a abertura semantica dos enunciados do STJe do STF.

O que se pode entender por "ainda que sucintamente”? Quantas linhas? Qual é o limite? Existiriaum
"sucintdmetro” para definir o sentido e o alcance?

Mais do que isto, parece que parte da doutrina e da jurisprudéncia ndo esta levando em conta que o CPC
(artigo 489) e 0 artigo 315 (CPP) estabelecem os requisitos de uma "decisdo fundamentada'. Um
registro: adeciséo do STF tida como paradigma € de 2010; o CPC é de 2015; e o CPP foi alterado na
sequéncia. Logo, o STF tem de reanalisar a matéria.

Com efeito, vejamos o que dizem os dispositivos, de idéntica redacdo?

"N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, sgja elainterlocutoria, sentenca ou acordéo,
que:

| —limitar-se aindicac&o, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar suarelacdo com a
causa ou a questdo decidida;

Il —empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de suaincidéncia no
caso;

Il —invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
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IV —n&o enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador;

V —limitar-se ainvocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se g usta aquel es fundamentos;

VI —deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingéo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

Parece evidente que as decisdes do STJ e STF gque convalidam fundamentacéo per relationem
desbordam frontalmente do CPC e do CPP. N&o leva(ra)m em conta 0s codigos processuais.

Também parece evidente que espécie de heuristica (com todos os problemas que se tem sobre esse
conceito) estabel ecida pelos dois dispositivos, com seis incisos, espelha, esculpidas em carrara, as
exigéncias do artigo 93, 1X, da Constitui¢éo do Brasil.

N&o h& esse espaco discricionario para que os tribunais redefinam a Constituicdo e tampouco desdigam o
gue dizem os cédigos. H& um estatuto epistemol 6gico minimo (como diria Otavio Luiz Rodrigues Jr) da
legislacéo processual. Carece de melhor fundamentacdo a posicdo das Cortes superiores nesse caso.
Basta que se faga uma andlise cuidadosa, isolada ou conjuntamente dos seis incisos em questéo —
analise essa aqui desnecessdria, face a sua quase-auto evidéncia.

Exemplos nédo faltam (no post scriptum chego na justica do trabalho). No campo penal trago um caso
exemplar que mostra a necessidade de as Cortes revisarem os entendimentos sobre a "técnica’

per relationem, que € o RE resultante do HC 462002/RS, em que o STJ anulou deciséo de Tribunal

gue determinou quebra de sigilo de paciente retroativo a mais de 10 anos, em "fundamentacéo” de 10
linhas, reportando tdo somente ao petitério do MP (o exame do acérddo do ST.J bem mostra como isso
ocorreu). Observe-se, por justica, que o STJfez distinguishing da tematica, dizendo que, no caso, ndo se
aplicava atese per relationem, porque o julgador n&o fundamentou. Assim, anulou a decisao do tribunal.
A matéria chegou ao STF, que, por maioria, deu provimento ao RE interposto pelo MP, em sede de
agravo, acatando a tese de que a fundamentacdo da origem era valida, portanto, correta a aplicacéo do
per relationen.

Eis o ponto. Uma adequada hermenéutica do artigo 93, I X, em combinacdo com os requisitos dos artigos
do CPP, aponta para direcéo contraria a tese da admissao per relationen.

| sto porque, nas ocasides em que sao referidas outras decisdes ou pecas do MP, e estas sGo comentadas-
refletidas na decisdo, ja nem ha de falar em per relationen. Parece que o ponto esta na origem.

Ou sgja, 0 equivoco pode estar em se pensar que per relationem poderia ser uma espécie de decisao
heterodoxa. Ocorre que, combinando os dispositivos legais-constitucionais acima referidos, ja hoje ndo
se pode falar em fundamentagéo per relationem. Ela, em si mesma, € "o problema’ e ndo apenas "um
problema’.

Explicarei melhor esse ponto. Qualquer decisdo bem fundamentada por certo referird outras decisdes
parareforco ou cotejo, doutrina e jurisprudéncia. Veja-se que os artigos 489 e 315 sequer permitem a
simples citagdo de uma ementa sem contextualizacdo. A citacdo de outras decisdes ndo transforma a
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decisdo em per relationem.

Portanto, o que se deve evitar € aquilo que o proprio legislador, bem recentemente, colocou como
nulidade, nos detal hados incisos dos artigos 489 do CPC e 315 do CPP. Afinal, como salvar decisdes
gue batem de frente aos aludidos incisos? Per relationem seriam decisdes que driblam os referidos
dispositivos?

Pensemos e leiamos de novo os audidos incisos. Restara algo da tese "per relationem? Ainda uma
pergunta: e se adecisdo fizer "relagdo” totalmente (como no caso do HC acima comentado) a peca
defensiva... valeria per relationem? Neste caso ndo vale?

De novo: diante do espelhamento que os artigos 489 e 315 fizeram do artigo 93, X, da CF, restara ainda
algo da fundamentacéo per relationem?

Penso que néo.

6. Para que serve um recurso?
A pergunta que datitulo a este topico pode soar trivial, mas peco ao leitor que reflita seriamente sobre
ela

Recursos sdo garantias institucionais de uma nova apreciacdo da decisdo tomada a luz do caso concreto
(se ndo esharrar na Simula 7 do STJ!) e dos novos argumentos trazidos pel os recorrentes, para evitar 0s
riscos de erro presentes em uma decisdo Unica e ndo revisavel.

Asinstancias recursais também podem errar? Sim, mas, tirante os obstacul os decorrentes de indevidas
"jurisprudéncias defensivas’, as chances de erro sdo (ou deveriam ser) diminuidas a partir do momento
em gue eles trocam argumentos sobre uma deciséo ja existente. Com isso, tém a oportunidade de
aprimorar o processo deliberativo, verificando suas inconsi sténcias e acrescentando novas informagdes e
razdes de decidir.

Ora, se existe uma decisdo préviajustificada e argumentos discutindo seus eventuais erros, 0 minimo gque
se espera € que, em grau de recurso, se enfrente esses novos argumentos e justifique se eles podem ou
n&o mudar a deciséo do caso.

Contudo, ao se permitir que o juiz/tribunal apenas mantenha a deciséo por seus proprios fundamentos
(ou de parecer do MP ou algo desse jaez), sem enfrentar todos os argumentos deduz dos no processo
capazes de, emtese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador, esta-se, na pratica, suprimindo uma
instancia. O recurso ndo € uma meraformalidade. Ele faz parte da visdo substantiva de contraditorio
como garantia de influéncia, como diria Dierle Nunes. Alias, Dierle também defende recursos como
espacos discursivos para formagdo do provimento jurisdicional.
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Valelembrar o que aideia dworkiniana do direito como um "romance em cadeid’ significa: tal como no
experimento de um livro escrito por varias pessoas, 0s juizes tém que manter alguma continuidade
narrativa com o capitulo anterior, mas também tém que fazer a historia avancar no capitulo que lhes cabe
escrever, tendo em vista o que imaginam ser o livro em suaintegralidade. Nao podem simplesmente
copiar e colar o capitulo escrito por outro coautor!

Em todo caso, ndo € preciso concordar com minha visdo tedrica para aceitar o ponto que defendo nessa
coluna do Observatério. Peco apenas que expliquem essa fundamentacéo per relationem a um professor
de logicainformal habituado a fazer andlise argumentativa de debates. Ele ira dizer que ai néo existe
progressdo do debate. N&o existe uma série argumentativa em que argumentos déo lugar a contra-
argumentos, etc e etc. O que existe € uma instancia simplesmente repetindo o que disse a outra (ou 0
MP). 1ss0 sequer € debate. Trata-se de mero apego dogmético a uma opini&o. E impressionante como, no
Direito — e digo isso com toda a lhaneza, mas com muito zelo e cuidado epistemol 6gico — nédo
conhecemos essas regras minimas sobre 0 que é argumentar.

Este € um problema central em nosso sistema de justica. Os juizes acham que argumentar € apenas dnus
das partes, na busca de seus interesses pessoais. Esquecem gue argumentar € também um dever dos
juizes, por exigéncia democrética. E, 10go, isso se aplica aos Tribunais.

Post scriptum: Vejam o alcance e os efeitos colaterais de uma tese inconstitucional

Minha preocupacdo, aqui, foi mais no campo das liberdades. Mas, o que dizer quando se trata de direitos
de sobrevivéncia— justica do trabalho? Vejam a posi¢éo do TST:

A confirmacéao integral da decisdo recorrida por seus proprios fundamentos ndo implica vicio de
fundamentacdo, nem desrespeito as clausulas do devido processo legal, do contraditorio ou da ampla
defesa.

O ponto & de que adianta avancarmos na CF e nas leis se 0 positivismo jurisprudenciaista (realismo é
positivismo fético — conforme explicito no verbete correspondente no meu Dicionario de Hermenéutica
) se substitui ao legislador? O que explica posicdo do TST?

Com a palavra, adoutrina. Que deve(ria) doutrinar...!
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