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RESUMO

O presente artigo juridico tem como objetivo demonstrar que o pragmatismo juridico tem sido
cada vez mais utilizado/aplicado no ordenamento juridico, seja por atuacdo legislativa, o que
ocorreu com a construcao do art. 20, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), seja (e principalmente) em decorréncia da propria atividade jurisdicional, que coloca
0 juiz no centro da relagcdo processual, ainda que tenha havido limitacdes a subjetividade,
principalmente em decorréncia do modelo decisional presente no novel diploma processual
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civil. Quanto a metodologia de pesquisa, foi escolhida a pesquisa exploratoria, cujo método
escolhido é o da documentacéo indireta, em especial a pesquisa bibliogréafica.

Palavras-chave: Pragmatismo Juridico. Neoconstitucionalismo. Fundamentacdo. Decisdo
Juridica. Lindb.

ABSTRACT

This article aims to demonstrate that legal pragmatism has been increasingly sedimented inthe
legal system, whether by legislative action, which occurred with the construction of art.20,
of the Law of Introduction to the Norms of Brazilian Law, either (and mainly) as a result of the
jurisdictional activity itself, which places the judge at the center of the procedural relationship,
although there have been limitations to subjectivity, mainly due to the decision making model
present in the novel civil procedural diploma. As for the research methodology,the exploratory
research was chosen, whose chosen method was the indirect documentation, especially the
bibliographic research.
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1. INTRODUCAO

O processo precisou se adaptar aos novos parametros trazidos pelo
“Neoconstitucionalismo”, passando a ser encarado como meio de realizacdo dos ditames
constitucionais, em especial dos direitos fundamentais. E por isso que o Codigo de Processo
Civil — CPC dispode, logo no art. 1°, que o “processo civil serd ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil”.

O novo cenario “neoconstitucionalista” trouxe alguns problemas, dentre eles o
pouco peso ao dever de motivacdo das decisOes judiciais, previsto no art. 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal — CF e, também, no art. 11 do CPC. Com efeito, a abertura e
indeterminacdo dos textos normativos, caracteristica dessa nova fase de pensar o Direito, tém
sido utilizadas, muitas vezes, como escusa para julgamentos subjetivistas (ideia de justica
particular) e vagos, sem fundamentagao solida, mas sempre com o discurso de “obediéncia a
Constitui¢ao”.

A fim de mudar essa situacdo, o CPC de 2015 enumerou, no art. 489, 8§88 1° e 2°,
alguns casos em que uma decisdo judicial é considerada nao fundamentada. A inovacéo legal
veio em boa hora, pois serviu para tornar mais palpavel e real o dever de motivacgao previsto
na CF e que, até entdo, dependia de orientacdes doutrinarias e jurisprudenciais. Posteriormente,
a Lei n® 13.655/2018 introduziu o art. 20 a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro —
LINDB! e pormenorizou ainda mais esse dever. Agora, o julgador precisa considerar as
consequéncias praticas da sua decisdo quando o pretender fazé-lo com base em valores juridicos
abstratos, devendo mostrar, na fundamentacéo, a sua linha de raciocinio, apontando os sentidos
que podem ser extraidos do texto normativo e seus respectivos efeitos.

O fato é que o art. 20 da LINDB representa a sedimentagdo do pragmatismo juridico
no Brasil, pois se antes era apenas uma retdrica ou mesmo uma sugestdo teorica a ser seguida
(ou nédo) pelos magistrados, com a modificacao legal ficou evidente que passou a ser um dever
a ser seguido pelos decisores, tornando-se aspecto de verdadeira politica legislativaa mudar o

comportamento inclusive das partes no processo.

L«Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo Unico. A motivagao
demonstrara a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”. (BRASIL, Decreto-Lei n°. 4.657, de 4 de
setembro de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/Del4657compilado.htm>.
Acesso em: 21 set. 2021.)

Revista Paradigma, Ribeirao Preto-SP, a. XXVII, v. 31, n. 3, p. 31-54, set/dez 2023 ISSN 2318-8650

33



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/Del4657compilado.htm

O presente artigo, portanto, apresenta elementos criticos a respeito deste novo modo
de pensar e visualizar o ato jurisdicional decisério, agora ambientalizado e inserido nas
diretrizes teoricas da escola realista do direito (pragmatismo juridico), sem deixar de ter fortes
conotagdes junto a formacdo do poder constituinte originario de cada pais, mas que sofre
limitacbes, como dito, na propria fundamentacéo das decisdes jurisdicionais.

Com a exposicao, sempre critica, dos elementos que contém este artigo juridico,
espera-se contribuir para alertar a atividade académica (e também aqueles que labutam no dia
a dia forense) a respeito do perigo que os jurisdicionados estdo frente ao crescente manejo do
pragmatismo juridico, muitas vezes ao se utilizar da seguranca juridica como pano de fundo,
deixando de lado elementos outros tidos como igualmente importantes, como € o caso da
aplicabilidade do contraditorio, ampla defesa, e senso de justica em uma concep¢do menos

utilitarista.

2. CARACTERIZACAO E PERSPECTIVAS DO PRAGMATISMO FILOSOFICO E
DO PRAGMATISMO JURIDICO A INFLUENCIAREM A FORMACAO DO
ORDENAMENTO JURIDICO DE UM PAIS

O pragmatismo filosofico apresenta-se de dificil identificacdo e definicdo em razdo
da diversidade de visGes existentes dadas pelos proprios estudiosos da tematica?. O
pragmatismo seria mais uma tradicao, atitude e ponto de vista do que um corpo de doutrina.
E por isso que seria mais adequado falar num certo “tom pragmatico”, o que remonta a propria
antiguidade classica.

As ideias de Platdo, que dominaram e ainda dominam o cenario intelectual e
filosofico, pautadas na nocdo de raciocinio especulativo, ndo agradavam aos pragmatistas
filosoficos, os quais se apresentavam como eminentemente apegados a investigagdo empirica.
Posner chega mesmo a afirmar que a maneira mais simples de entender o pragmatismo é
enxerga-lo como uma rejei¢do do platonismo.

O proprio desenvolvimento e avanco da atividade comercial pode ser apontada
como uma das causas para a perda da influéncia de Platdo no meio académico, considerando
gue 0s comerciantes pouco se interessam por discussdes a respeito do que é ou ndo verdade, em
especial quando o outro interlocutor é um cliente, mas sim por dinheiro, em auferir lucros na

sua atividade comercial. O comércio, pois, € 0 ambiente onde as diferencas de opinides

2 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 20.

Revista Paradigma, Ribeirao Preto-SP, a. XXVII, v. 31, n. 3, p. 31-54, set/dez 2023 ISSN 2318-8650

34




pouco importam, onde as relagdes podem ser as mais amistosas possiveis®, ainda que existam
muitos comerciantes patrocinadores e investidores de muitas atividades intelectuais, agindo
como mecenas das artes, da cultura e muitos deles ligados a universidade.

Também contribuiu para a diminuicdo da influéncia de Platdo junto a sociedade
ocidental o advento da teoria evolucionista de Darwin, que aponta serem 0s humanos meros
animais inteligentes nascidos para lidar com os problemas concretos que se apresentavam e nao
com questdes abstratas e metafisicas. A inteligéncia humana, produto da evolucdo dos nossos
ancestrais, seria essencialmente instrumental, isto €, de viés resolutivo e voltada a obtencéo de
certos resultados, como lidar com o frio, o calor e a fome. A selecdo natural ¢, essencialmente,
um processo de tentativa e erro — pura atividade experimental. Especificamente em relagédo a
América, Posner destaca que o pluralismo religioso e ético foi mais um dos fatores que
favoreceu a ascensdo do pragmatismo®.

Isso ndo significa que o pragmatismo exclua o valor da metafisica, ele apenas afirma
que as premissas metafisicas ndo podem ser comprovadas empiricamente, impossibilitando a
obtencdo de uma verdade, o que pode se tornar um problema numa sociedade de cultura aberta,
diversa, cosmopolita e competitiva, tal como se apresenta a americana. N&o apenas a metafisica,
mas também a prépria ciéncia, sdo passiveis de falhas e revisdes, a ponto de Posner concluir ser
melhor focar numa teoria que reconhega a importancia de uma proposi¢cdo a partir de suas
consequéncias (reais, e ndo hipotéticas). Isso também torna o pragmatismo uma concepcao
antitradicionalista e voltada para o futuro, poiso passado sé serve enquanto tem utilidade, isto
é, as préaticas passadas s6 devem ser levadas em conta a depender das consequéncias de trazé-
las para o presente e para o futuro®. Ndo por outro motivo que o pragmatismo tem se
desenvolvido em democracias mais recentes, a exemplo do que ocorrem com os Estados Unidos
e paises latinos, encontrando certa resisténcia em democracias ja consolidadas ha anos, com o
caso da Francga, Espanha e Inglaterra.

Os pragmatistas podem ser considerados céticos ou relativistas se precisarem
duvidar da veracidade do ceticismo e do relativismo, pois uma vez que questionam as entidades
metafisicas e a ideia de uma verdade universal, sdo relativistas quando precisam darum
veredicto a respeito de um costume de uma cultura diferente, por exemplo. Portanto, o melhor

método de investigacdo é o experimental, uma vez que apenas testando coisas

3 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 22.
4 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 24.
> POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 30.
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diferentes e avaliando as consequéncias de cada uma delas é possivel descobrir qual abordagem
¢ mais adequada para cada situacio®, contudo, embora seja tentador acreditar que o
pragmatismo juridico seria uma mera aplicacéo do pragmatismo filoséfico ao campo do Direito,
Posner ndo enxerga o fendbmeno desta forma. O autor explica que o pragmatismo por ele
defendido (o pragmatismo cotidiano), ndo é simplesmente mais um tipo de pragmatismo
filoséfico, embora este Gltimo possa influenciar o primeiro e também se relacionar com ele. O
processo de academizacdo da filosofia acabou por distanciar o primeiro do segundo e a saida,
segundo o autor, é o pragmatismo cotidiano.

Apesar de simpatizar com as premissas centrais do pragmatismo filoséfico, Posner
vé 0 pragmatismo cotidiano mais como um modo de pensar equiparavel ao bom senso,
impaciente com abstracGes e preocupado com consequéncias, funcionando mais como um
habito natural e enraizado da cultura estadunidense, do que uma teoria propriamente, e acredita
que a maioria dos juizes norte-americanos age pragmaticamente, no sentido cotidianodo termo
e considera o pragmatismo o melhor guia para a melhoria do desempenho judicial. Portanto, a
melhor teoria normativa, assim como positiva do papel judicial’, passando a elencar e a
esmiucar alguns caracteres do processo de adjudicacéo pragmatica, os quais serdo mencionados
os considerados mais importantes, inclusive quanto a sua aplicabilidade na searaprocessual.

Primeiro, destaca-se a preocupacdo com as consequéncias. Apesar de 0
pragmatismo imprimir especial destaque aos resultados especificos de cada caso, que afetam
apenas as partes, a doutrina ndo ignora a importancia das consequéncias sistémicas, universais,
que também devem ser consideradas para garantir a estabilidade do todo.

Segundo, zelo pela racionalidade (razoabilidade) quando da tomada da deciséo
judicial, ndo existindo uma regra especifica a respeito de qual direcdo o juiz deve seguir,
devendo o julgador avaliar todos os elementos favoraveis e contrarios quanto ao caminho
escolhido, que vai desde o sopesamento das consequéncias especificas da decisdo até o desejo
de preservar os valores da norma juridica.

Terceiro, a énfase na racionalidade diferencia o pragmatismo legal do
consequencialismo (mais especificamente, do utilitarismo), pois esta doutrina julga as ac6es
pelo valor ontoldgico de suas consequéncias, considerando a melhor acdo como sendo aquela

que desencadeia a melhor consequéncia, qual seja a maximizacdo do bem-estar. Do ponto de

8 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 32.
" POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro, Forense, 2010, p. 01.
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vista pragmaético, ndo € nem mesmo exigivel que o magistrado leve em conta todas as
consequéncias que possam advir do seu posicionamento, 0 que é visto como uma tarefa
herculea. Enquanto o utilitarismo assume um compromisso com a maximizacao do bem-estar,
0 pragmatismo apenas toma isso em consideragdo junto com varios outros fatores®.

Quarto, os pragmatistas olham para frente, uma vez que a obediéncia as decisdes
passadas € mais uma necessidade (em razdo do reconhecimento do seu valor social) do que
propriamente um dever ético. O juiz ndo estaria, assim, nem obrigado e nem proibido a seguir
as decisOes anteriores, mas, caso opte por segui-las em detrimento de alguma consequéncia
especifica, o fard mais por uma questdo pragmatica do que moral, por reconhecer a importancia
que a previsibilidade e a seguranca juridica tém para a comunidade. Neste particular, as decisées
jurisdicionais tém pouca afeicdo a seguranca juridica, preocupando-se mais com o ideal do
resultado pratico alcangado, confundindo-se, de certa forma, com o proprio ideal de justica. A
proposito, 0 conceito de justica, para 0s pragmatistas é por demais subjetivo e vai depender
muito do caso concreto, ndo s6 do que pensam as partes, 0 juiz e, menos ainda, a sociedade.

Quinto, foco no empiricismo: muitas vezes é contraproducente tentar resolver uma
questdo apenas com base em interpretacdes de termos juridicos (por exemplo, para saber se a
eutanasia deve ou ndo continuar sendo banida), sendo mais eficiente avaliar as consequéncias
da referida pratica em paises onde ela é autorizada do que discutir se o direito a vida deve
prevalecer em relacgéo ao direito & autodeterminagfo®. Muitas vezes o termo “pragmatismo” se
confunde com o préprio termo “empirismo”, sendo comum a utilizagdo de uma expressao por
outra a projetar o mesmo significado.

Sexto, aversdo ao uso da teoria moral e politica abstrata no julgamento, mas isso
ndo significa que o pragmatismo legal seja contra toda e qualquer teoria, mas apenas contra a
teoria indtil, que nada acrescenta a discussdo'®. O pragmatista rejeita a abstragio quando ela é
vista como um fim em si mesma (uma rua sem saida), mas nao quando é ferramenta da ciéncia
empirica, na medida em que esta também faz uso de abstragdes (as leis da fisica de Newton,
por exemplo, sdo abstratas).

Sétimo, os pragmatistas tém afeicdo com a retdrica grega, sendo que concordam

com Aristoteles no sentido de ver vantagens no uso da referida estratégia (desde que algumas

8 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 60.

9 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 63.

10 F preciso reconhecer que, muitas vezes, o jurista contribui mais para a resolucéo do caso estudando disciplinas
extrajuridicas, tais como economia, imigracdo, finangas publicas, religido, etc., do que se debrucando
exclusivamente sobre a teoria constitucional que, na pratica, pouco afeta a vida das pessoas.
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técnicas indignas ndo sejam utilizadas), — sendo que somente a retorica é capaz de persuadir 0
interlocutor em areas que os raciocinios exato e ldgico ndo sdo capazes de convence, por si so*.

Por fim, o pragmatismo legal ¢ diferente do positivismo de H. L. A. Hart, ndo sendo
um complemento deste, — uma doutrina que deve ser utilizada somente quando o material
convencional (a lei, o contrato, a jurisprudéncia, etc.) se mostrar insuficiente no desfecho da
causa. Segundo Richard Posner, Hart vé a lei como um limite de atuacéo jurisdicional, pois o
que vale é o que o Legislativo diz que vale, s6 havendo espaco para participacdo do magistrado
(para a atividade legislativa do magistrado) quando a linguagemdo texto € dubia, ainda que se
saiba que um “Supremo Tribunal tem a ultima palavra a dizer sobre o que é o direito e, quando
a tenha dito, a afirmacdo de que o tribunal estava ‘errado’ ndo tem consequéncias dentro do
sistema: ndo sdo por isso alterados os direitos ou deveres de ninguém”*2,

Por outro lado, o juiz pragmatico enxerga o dever de decidir como sendo 0 mais
importante, de modo que, para ele, a fronteira entre aplicar a lei e criar a lei € inexistente — 0
pragmatista legal pode ir, inclusive, contra a lei, a jurisprudéncia, o contrato, pois 0 material
convencional ndo tem uma prioridade necessaria em relacdo as outras fontes de informacéo que
dizem respeito as provaveis consequéncias do julgamento, dai o carater essencialmente
subjetivista que 0 pensamento pragmatico congrega, por issO mMesmo apresenta-se a
fundamentacéo de suas decisdes um ponto a limitar e amainar esta subjetividade.

Especificamente quanto a presenca do pragmatismo no mundo juridico do Brasil,
tem-se observado que nos ultimos anos, principalmente em razdo da influéncia sofrida junto
ao direito norte americano (bem mais que europeu) a concepcao de dimensionar o0 que é 0
Direito no pais tem caminhado para acolher as teses do realismo norte americano, havendo
supervalorizacdo da atividade judicante e colocando os Tribunais, principalmente o STF, como
verdadeira Casa identificadora do que € realmente o Direito.

Ao abordar a questdo relativa a influéncia exercida pela Escola Histdrica do Direito,
com forte conteddo e conotacdo do pragmatismo, especificamente quanto ao realismonorte-
americano capaz de influenciar a Suprema Corte brasileira, o processualista Joseli Lima

Magalhies®® aduz ter sido um dos principais expoentes do realismo norte-americano Oliver

11 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 70.

12 HART, Herbert L. A.. O Conceito de Direito. 22 Ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1994, p. 155.
13 MAGALHAES, Joseli Lima. O ativismo judicial como mecanismo de decisionismo & luz do Estado
Democrético de Direito. Revista da Ajuris. Porto Alegre, ano XXXVIII, n. 121, p. 181-200, mar./2011.
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Holmes (1841-1936), para quem “a vida real do Direito ndo tem l6gica sendo na experiéncia”,
sendo de sua inspiracdo que as necessidades sentidas em sua época, as teorias morais e politicas
predominantes ndo podem ficar meramente vinculadas ao silogismo de uma decisdo, mas
buscar-se a verdadeira regra pelas quais os homens se governam. Para o realismo juridiconorte-
americano o Direito é aquilo que os Tribunais decidem, nesta configuracdo: i) o Direito se
encontra em constante evolucgdo; ii) o Direito € um meio para fins sociais (a sociedade caminha,
por sua vez, mais rapidamente do que o Direito). Assim, o jurista deve observar o que dizem 0s
tribunais e cuidar para obedecer as decisdes judiciais. J& na vertente escandinava, centraliza-
se na idéia de que o Direito é o conjunto de regras que sdo efetivamente seguidas numa
determinada sociedade — trabalha no plano da eficacia —, o Direito € uma realidade social, uma
realidade de fato'*. No fundo, o Direito, no Brasil, cada vez mais tem se apresentado com sendo
aquilo que os magistrados dizem ser, em especial o que dizem 0s ministros das Supremas
Cortes. Na mesma direcdo, outro grande referencial do pragmatismo juridico, muitas vezes
designado realismo juridico, na sua versdo americanizada (e ndo escandinava), Benjamim

Cardozo aduz que o poder de declarar a lei

traz consigo o poder e, dentro de certos limites, o dever de criar a lei quando ndo existe
nenhuma, ndo pretendo alinhar-me com os juristas que parecem acreditar que, na
realidade, ndo existe lei alguma a ndo serem as decisdes dos tribunais. Penso quea
verdade estd a meio caminho entre 0s extremos representados, numa ponta, por Coke,
Hale e Blackstone e, na outra, por autores como Austin, Holland, Gray e Jethro Brown.
A teoria dos autores mais antigos era que os juizes nao legislavam de modo algum.
Havia ali, embutida no corpo do direito costumeiro, uma regra preexistente, porém
oculta. Os juizes tinham apenas de retirar o envoltdrio e expor a lei aos nossos olhos®®.

Ainda a respeito da concepcio do que € o direito, Eduardo Couture'® bem aponta
que a Suprema Corte dos EUA ja deixava bem claro que a Constituicdo é aquilo que os
magistrados dizem que ela €, contendo o excesso de todas as teorias voluntaristas do direito,
mas que contém profundo conteddo de realidade vital, e se o direito € mesmo o0 que 0s juizes
dizer que ¢é, “como poderemos dispensar o juiz, como elemento necessario, na criagdo e

producdo do direito? Como poderemos separar a decisdo do juiz de seus impulsos, de suas

ambicdes, de suas paixdes, de suas debilidades de homem™"?

4 MAGALHAES, Joseli Lima. O ativismo judicial como mecanismo de decisionismo & luz do Estado
Democrético de Direito. Revista da Ajuris. Porto Alegre, ano XXXVIII, n. 121, p. 181-200, mar./2011.
15 CARDOZO, Benjamim N. A natureza do processo judicial. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 91.
16 COUTURE, Eduardo J. Introducéo ao estudo do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 58.
1" COUTURE, Eduardo J. Introduc&o ao estudo do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 58.
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Todos estes aspectos irdo ter sérias consequéncias junto ao regime juridico
(positivo) adotado no pais, devendo-se, por isso mesmo, serem pesquisadas e perquiridas as
conexdes existentes entre o pragmatismo juridico e a fundamentacdo das decisdes
jurisdicionais, a amainar este viés construtor do direito pela autoridade judicial, além, claro,
de serem dimensionados os aspectos do poder (assembléia) constituinte originariae do préprio

neoconstitucionalismo.

3. CONEXOES ENTRE A FUNDAMENTAGCAO DAS DECISOES JURISDICIONAIS,
O PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO E O NEOCONSTITUCIONALISMO

A barbérie e os horrores provocados pela Il Guerra mundial remodelaram o lugar da
Constituicdo e a influéncia desta sobre o ordenamento, as instituicdes e a sociedade. Até entdo,
prevalecia, de certa forma, no velho continente, a cultura de centralidade da lei, pois esta era
considerada a principal fonte normativa do Estado. Como consequéncia, as Constituigdes néo
tinham forca normativa, sendo vistas apenas como direcionamento e fonte de inspiracéo para o
legislador (este sim o verdadeiro protagonista). Ao Judiciario ndo era reconhecido o papel de
guarda da Constituicdo e os direitos fundamentais s6 tinham valor quando amparados pelo
direito posto, ainda que a teoria do direito ja vinha ensaiando a desconstrucdo do Direito
elaborado pelas Casas Legislativas e apostando no Judiciario como referéncia maior ndo s6 da
aplicacdo do Direito mas, sobretudo, na construcao dele, o que alias ja havia sido apontado por

Nicola Picardi, o qual, no capitulo primeiro da obra Jurisdi¢do e Processo'®, aponta que o

século XXI é vocacionado para a jurisdigdo, e que para Savigny o século XIX foi
vocacionado para a legislacdo, apresentando-se a técnica da elaboracdo de leis por
meio de cédigos como sendo a melhor para um pais, apesar da célebre batalha
académica que travou com Thibaut, o qual era a favor de que a Alemanha elaborasse,
0 quanto antes, um codigo civil. Savigny ndo era propriamente contra um cédigo civil
para a Alemanha, mas sim que aquele momento histérico por que passava o pais ndo
era propicio. Picardi aduz, ainda, que nos fins dos anos 30, do século passado, Mariano
D’ Amelio retoma essa idéia da necessidade de codificar as leis e que nos anos 70, do
mesmo século, Natalino Irti, na obra “L’eta della decodificazione”, fala que a técnica
legislativa mais apropriada é a decodificacdo®®

'8 PICARDI, Nicola. Jurisdig&o e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 1-32.

MAGALHAES, Joseli Lima. Técnica normativa estrutural das decisdes no Estado Democratico de Direito. In
Revista Brasileira de Direito Processual (RBDPRO). Belo Horizonte: Forum, Ano 15, n. 59, jul./set. 2007, p.
124.
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Era necessario, contudo, abandonar as velhas ideias a impedir que erros do passado
fossem repetidos no futuro, e neste contexto uma nova forma de pensar o direito chamada
“Neoconstitucionalismo” surgiu na Europa®.

Costumam-se apontar como transformacgdes trazidas por este movimento, as
seguintes:?! a) aproximagcéo entre Direito e Moral; b) reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo; c) desenvolvimento de uma teoria dos principios, que passaram a ter status de
norma juridica; d) consagracdo de um catdlogo de direitos fundamentais na Constituicao; e)
constitucionalizacdo do Direito; f) transformacdo da hermenéutica juridica, com o
reconhecimento da insuficiéncia dos tradicionais critérios de interpreta¢do constitucional e o
surgimento de novos; g) afirmacdo do papel criativo do juiz na aplicacdo do direito e, por fim,
h) a expansdo da jurisdi¢do constitucional.

Todas estas mudancas sé ocorreriam no Brasil anos mais tarde, precisamente apos
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 198822, Autoproclamada Estado Democratico de
Direito (art. 1° da CF), a Republica Federativa do Brasil previu, em sua Lei Maior, um extenso
catalogo de direitos fundamentais e fortaleceu sobremaneira a jurisdicdo constitucional®, Tem-
se que afastar a concepcdo de que, com a instalacdo da Assembleia do Poder Constituinte
Originario, funda-se nova ordem constitucional compativel com as transformacdes do cenario
juridico pelo exercicio da livre vontade do legislador constituinte como agente naturalmente

capaz de criar normas juridicas, quando se sabe por continuadas pesquisas que 0S

resquicios do poder constituinte originario € que nos remetem, em planos histéricos
mais remotos, ao horizonte mitico, tradicional e utépico dos atualmente chamados
direitos materiais (maternais) surgidos de poderes, juizos ordalicos, simulacros, forcas
onipotentes, vontades coletivas naturais e de sistemas normativos de fundo
organicista, num sincretismo fundante (ativacdo) de uma imaginéria maternidade
(matricialidade) normativa em que os pontos juridicos se operam num total anonimato
que ganha nome, nas metaforas criticistas e sociologistas, de liberdade depensamento
e de “relagdes humanas e sociais” a criarem uma pauta primordial de

20 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Filosofia e teoria
constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 113-146, 2009, p. 06-07.

2L SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Filosofia e teoria
constitucional contemporénea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 113-146, 2009, p. 03-14.

2BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Bol. Fac. Direito U. Coimbra, v. 81, 2005, p. 03.

23 Na visdo do processualista mineiro Rosemiro Pereira Leal, o termo “jurisdi¢dio constitucional” constitui
verdadeiro pleonasmo, porquanto toda jurisdi¢do € constitucional se realmente estiver inserida em um estado tido
democratico de direito. Ao que parece, a expressao ganhou muita forga principalmente a partir dos anos 90,
podendo até mesmo ser considerada um fetiche quando sdo abordados conteddos constitucionais relacionados a
jurisdi¢ao, uma espécie de distinguir da “outra jurisdi¢ao — a ndo constitucional — como se se pudesse realmente
ser feita esta “separago”.
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direitos a ser recebida, como adequada, por uma suposta sociedade politica ou
transmitida em forma de leis parlamentarizadas para o povo praticar e cumprir?,

O poder constituinte pela suposta livre vontade do legislador é mitico, topico-
retorico, autocratico, possibilitando infinitas interpretacfes do sentido das normas produzidas
pela livre e exclusiva escolha da autoridade decisora, tendo em vista a auséncia de uma teoria
processual da lei em sua base construtiva que ensejasse a todos igual direito fundamental de
interpretacdo a caracterizacdo de uma democracia juridica contemporénea identificadora do
Estado Constitucionalizado de Direito Democratico em concepg¢des neoinstitucionalistas.

O pior de tudo é que o Neoprocessualismo, entendido como “o estudo e aplicacéo
do Direito Processual de acordo com esse novo modelo de repertério tedrico”?®, se adequa
perfeitamente a este ambiente nefasto de supervalorizacdo do Judiciario, agora atrelado (e o que
é pior ainda) aos comandos dos principais institutos constitucionalizados, o0 que acaba por
imprimir um grau de maior legitimidade e probabilidade menor de ser combatido. Se ndo
bastasse isto, ainda se concebe e se afirma que o “direito processual civil, ndo obstante tenha
identidade, funcdo, finalidade e natureza proprias, serve, atende e volta-se para aconcretizacdo

1”26

do direito material”<°, sendo que aquele ¢ quem concretiza este, e “se deixa influenciar de forma

mais ou menos intensa por ele. Nessa perspectiva, o direito processual civil desempenha a
finalidade de instrumento do direito material”?’. No fundo, estas concepcdes dogmaticas de
apontar o direito processual em uma escala de dependéncia e de inferioridade frente ao direito
material infelizmente ainda é a dominante, quando se sabe que, pela teoria neoinstitucionalista

do processo

a norma de processo é precedente-origindria e legiferativa (criadora) do ainda
apelidado direito material que s6 se constitui de conteudos institutivos do ser, ter e
haver, pela teoria lingtistica do discurso processual, ndo se limitando, como querem
0s antigos juristas, aos significados do proceder para conduzir e aplicar o maternal
direito material pela atividade judicial (judicacional) dos juizes. A teoria da norma no
direito processual democratico ndo acolhe uma deontologia prescritiva imanente,
porque o devido da norma € posto no devir de seus enunciados criativos
(principiologia do processo) como direitos fundamentais de conjectura e refutacéo
sobre as causas, efeitos e riscos, dos atos a serem juridicamente criados quanto a

2 LEAL, Rosemiro Pereira. O paradigma processual ante as sequelas miticas do Poder Constituinte Originario.
Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 53, jul./dez. 2008, p. 296.

% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil, v. 1, 22.
ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 55.

%6 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Curso sistematizado de direito processual Civil. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2020, v. 1, p. 96.

27 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Curso sistematizado de direito processual Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020, v. 1, p. 96.
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preservagdo continuada da discursividade juridico processual de vida, liberdade e
dignidade humanas?.

A par desta crescente constitucionalizacdo do direito (e do processo) sem que se
tenha ainda auferidos ganhos sistémicos ou mesmo dogmaticos a respeito do poder e funcao
da instalacdo da Assembleia Constituinte originaria, passando-se a ideia de que tudo pode e que
tudo agrega, ndo se pode deixar de serem mencionados os aspectos e resultados pragmaticos
desta mesma neoconstitucionalizacdo — como deve ocorrer a interpretacdo constitucional destes
novos direitos galgados a nivel constitucional.

Em obra de poucas paginas mas de envergadura profunda, o saudoso professor José
Alfredo de Oliveira Baracho, ao tratar no capitulo 5 da Jurisdicdo Constitucional e Poder
Judiciario, aponta que a interpretacdo constitucional tem passado por diversas modificacoes,

havendo indagacdes a respeito dos postulados da teoria da interpretacdo nas seguintes questdes:

a) Deve-se esperar que 0s juizes permanegam dentro dos limites da
Constituicao, para cuja interpretacdo foram designados?

b) Existem métodos de aproximacao ao texto constitucional que nos permitam
distinguir entre a interpretacéo legitima e a invencao pura e simples?

c) Podem-se reconhecer os casos em que um juiz, excedendo-se dos limites
assinalados na primeira questéo, acabou “criando”, em lugar de interpretar??

Estes questionamentos cientificos realizados por Baracho, ja no ano de 1995, e até
hoje ainda ndo solucionados, demonstram mais do que nunca o quanto se apresenta conflituosa
a tematica, no sentido de ainda ndo se ter uma defini¢do, ainda que relativamente precisa, a
respeito dos poderes do juiz na atividade interpretativa, fortemente ligado aoaspecto decisional.
O Neoconstitucionalismo e, na esteira deste, 0 Neoprocessualismo tentaram a moda das teorias
dominantes do pds segunda guerra mundial, ora diminuir esta elasticidade interpretativa, ora
até mesmo aumenta-la, mas de forma estratégica sem que os jurisdicionados ou mesmo 0s
legisladores percebam. Para isso, ha algumas décadas antes da entrada em vigor da Constituigcdo
de 1988, foi instituido (na Europa e, depois, com relativa penetracdo na América Latina) o
conhecido modelo constitucional do processo civil, o qual,na viséo de Baracho, apresenta

certas caracteristicas:

2 |EAL, Rosemiro Pereira. O paradigma processual ante as sequelas miticas do Poder Constituinte Originario.
Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 53, jul./dez. 2008, p. 296-297.

2 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral da Cidadania: a plenitude da cidadania e as garantias
constitucionais e processuais. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 58.
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a) na expansividade: consiste no reconhecimento da posi¢do primeira da norma
constitucional, tendo em vista a hierarquia da fisionomia condicionada do singular
procedimento jurisdicional, estabelecido pelo legislador ordinario, que devera ser
compativel com o modelo constitucional;

b) na variabilidade: assume forma diversa, dentro da adequacdo ao modelo
constitucional, inspirador e determinador da obra do legislador ordinario;

c) na perfeitabilidade: designa sua idoneidade, com o aperfeicoamento da
legislagdo subconstitucional, que demanda conseguir um objetivo particular.

A grande questdo € que o modelo constitucional do processo presente no Brasil
enderecou a Suprema Corte a palavra Ultima de interpretar e dizer o direito, 0 que acabou
gerando a aplicabilidade das prdprias concepcdes pragmaticas do direito, da implantacdo cada
vez mais premente do realismo juridico, como teoria muito forte junto a dogmaética e cultura
juridica a partir dos anos 90, aumentando-se, via de consequéncia, 0s poderes dos magistrados,
em especial dos ministros do STF, ainda que se saiba que deve haver obediéncia ao classico

mas sempre atual preceito romano quaestio juris/quaestio facti, na medida em que

Interpretacéo, integracdo e aplicacdo do Direito sdo tarefas técnicas de agregacdo
afetiva de elementos faticos ao contexto normativo, por isso que a individualizago
executada na atividade jurisdicional nos conduz a salientar que s6 ha, a rigor, um
método juridico especifico de construcéo e realizacdo do Direito, aquele por meio do

qual se opera a subsuncéo®.
Imbuido desse espirito, 0 Caodigo de Processo Civil de 2015 dispde no art. 1°, que
o “processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil”®?, incluindo
uma perigosa metalinguagem — o que é valor — porquanto traz em si um alto grau de
subjetividade na propria expressao. Para Welder Queiroz dos Santos, a ado¢do do modelo de
Estado Democratico de Direito pela Constituicdo influencia na maneira pelo qual o processo
deve se desenvolver. Se ¢ fun¢do do “Poder Judiciario interpretar e aplicar o direito & luz da
Constituicdo, bem como criar a norma juridica para o caso concreto, nada mais justo que o
proprio processo judicial, como metodo de atuacdo estatal, também seja um ambiente
democratico”®, sendo que esse ambiente democratico é garantido através dos principios do

devido processo legal e do contraditério.

30 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral da Cidadania: a plenitude da cidadania e as garantias
constitucionais e processuais. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 58.

3L MATTA, Emmanuel. O realismo da teoria pura do direito. Belo Horizonte: Nova Alvorada, 1994, p. 24.

32 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 17 mar. 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso em: 21 set. 2021.

33 SANTOS, Welder de Queiroz dos. Direito Processual Civil: Principio do contraditério e vedacéo de decisdo
surpresa. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 41.
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Mas ndo basta isto, certamente 0 mais importante é saber medrar as proprias normas
juridicas, sejam constitucionais ou nao, sejam ou ndo processuais ou materiais. Neste ponto,
apresenta-se importante o dever de motivacédo das decisdes judiciais (art. 93, inciso IX, da CF;
art. 11 do CPC), também encarado pela dogmatica como garantia e direito fundamental do
jurisdicionado, sendo uma exigéncia do Estado de Direito®*. O principio da fundamentagdo das
decisbes judiciais guarda forte conectividade com o principio do contraditério e,
consequentemente, com o principio do devido processo legal — o primeiro é corolario do
segundo®.

Jordi Ferrer Beltran®, ao questionar o que significa a palavra “motivar”, afirma que
a resposta depende do tipo de concepcdo de motivacdo que se adota. De acordo com a
concepcao psicoldgica, a motivagdo consiste na simples exposi¢do dos motivos que levaram a
decisdo; j& para a concepcao racionalista, uma decisdo motivada € aquela que expressa as razées
que a embasam, isto €, que a justificam. Embora possam parecer sinbnimas, as duas concepcfes
de motivacdo ndo se confundem.

A concepcdo psicologica se baseia em enunciados linguisticos descritivos que ndo
séo capazes de justificar uma deciséo judicial, pois a justificagdo pertence ao &mbito normativo
e ndo é possivel basear uma conclusdo jurisdicional em enunciados descritivos. A enunciacao
dos motivos do decidir pode, no maximo, levar o leitor a entender o que levou o juiz a pensar
de determinada forma, mas nada acrescentara para fins de justificacdo dadecisdo. Jordi Ferrer
Beltran critica esta acep¢do de motivacdo ao argumento de que existem inimeros fatores que
podem influenciar o julgador no momento final (posicionamento politico, religido, pressdo da
midia, por exemplo), afirmando que ndo entende muito bem qual seria a relevancia social e
juridica de expor numa decisao tais motivos, além de que o conhecimento dos motivos que

levaram a decisdo € parcialmente inacessivel até mesmo para

3 CANOTILHO, J.J Gomes. MENDES, Gilmar Ferreira Mendes. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK. Lenio
Luiz. Comentérios & Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: SARAIVA/ALMEDINA, 2013, p. 520.

3 “F esta a conexdo existente entre o principio do contraditério e o principio da fundamentagio das decisdes
judiciais. Primeiro tem que acontecer em um espac¢o democréatico, ndo pode ser um espago nu; segundo, as
partes, na preparagéo para a formacgéo do provimento final, devem estar investidas de poderes tais que ndo haja
disparidade entre elas, o que implica na aplicacéo de principios como o contraditorio, ampla defesa, isonomia,
direito de advogado; terceiro, 0 magistrado ndo pode formar seu juizo arbitrariamente (a decisdo tem que ser
construida pelas partes); por fim, esta decisdo precisa ser fundamentada exatamente tomando como esteio as
questdes suscitadas pelas proprias partes no desenvolvimento do processo, entendido este como o procedimento
realizando-se ‘em contraditorio entre os interessados, e a esséncia deste estd na ‘simétrica paridade’ da
participacdo, nos atos que preparam o provimento, daqueles que nele sdo interessados porque, COMO Seus
destinatarios, sofrerdo seus efeitos’”. (MAGALHAES, Joseli Lima. A fundamentacdo das decisdes jurisdicionais
e suas relacdes com o contraditério: da origem a presenga marcante no novo CPC. In O processo e 0s impasses
da legalidade. Teresina: EDUFPI, 2018, p. 41-42).

% BELTRAN, Jordi Ferrer. Apuntes sobre el concepto de motivacion de las decisiones judiciales. Isonomia, n.
34, p. 87-107, 2011, p. 02.
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0 proprio juiz da causa, ja que muitas vezes s6 temos condi¢des de identificar e descrever a
ponta do iceberg das circunstancias que nos levam a acreditar em algo®’.

Ja a concepcgdo racionalista entende que fundamentar uma decis@o judicial €
justifica-la, ou seja, apontar as razdes do julgamento de forma analitica, expressando-as através
da linguagem na sentenca (néo basta que um julgado esteja baseado em motivos adequados e
suficientes, sendo necessario, também, que tais motivos estejam expressos e devidamente
analisados no corpo do decisum). Afirma-se que uma decisdo judicial estd motivada quando ela
decorre logicamente das premissas faticas (fatos da causa) e normativas (normas aplicaveis)
levantadas e formuladas durante todo o julgamento®,

Tradicionalmente afirma-se*® que é na fundamentagdo da decisdo o lugar em que
0 juiz lanca as bases do raciocinio juridico perfilhado, onde sdo analisadas as questdes de
admissibilidade e de mérito, bem como as questdes de fato e de direito, sendo um escudo contra
possiveis arbitrariedades. O importante é que a motivacdo seja racional, isto é, pautada nas
regras do raciocinio juridico, ndo devendo ser confundida com um simples calculo matematico,
mas sim como a proibi¢do de um discurso oco, meramente retérico e fruto da adivinhag&o.

Lénio Streck e Igor Raatz enxergam o dever de fundamentacéo das decisdes como
uma decorréncia direta e inafastavel do principio do contraditério (direito de influéncia e
participacdo efetiva e real), s6 podendo-se falar numa fundamentacgéo “completa” e queatenda
ao disposto nos artigos 10 e 489, 81° do CPC, quando a decisdo explicita os motivos pelos
quais o julgador recusou e desconsiderou os argumentos trazidos pelas partes no bojo do
processo. Nesse ponto, os juristas chamam a atencdo para o fato de que defender uma
fundamentacdo “completa” ndo significa compreender o fendbmeno da fundamentagcdo de
maneira “forte”, isto ¢, da maneira como realmente deve ser e acontecer, sendo que muitos
estudiosos entendem o dever de fundamentacéo de uma maneira “fraca”, repartindo o0 momento
da fundamentacgio e da decisdo, como se fossem coisas diferentes*®®. Para os partidarios da
concepegdo “fraca”, fundamentar é simplesmente apontar justificativas racionais para a decisao

judicial, de forma que o magistrado primeiro decide e apenas depois procura 0s

3 BELTRAN, Jordi Ferrer. Apuntes sobre el concepto de motivacion de las decisiones judiciales. Isonomia, n.
34, p. 87-107, 2011, p. 03.

3 BELTRAN, Jordi Ferrer. Apuntes sobre el concepto de motivacion de las decisiones judiciales. Isonomia, n.
34, p. 87-107, 2011, p. 04.

% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil, v. 2, 11.
ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 320.

40 STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor. O dever de fundamentacéo das decisdes judiciais sob o olhar da Critica
Hermenéutica do Direito. Revista Opinido Juridica (Fortaleza), v. 15, n. 20, p. 160-179, 2017. p. 04-10.
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fundamentos que sejam mais adequados para embasar de alguma forma a sua concluséo,
estando sujeito ao encobrimento dos reais motivos do seu posicionamento.

Os autores*! advogam, entretanto, a tese da fundamentago “forte”, por acreditarem
ndo ser possivel separar 0 momento decisorio do momento da fundamentagdo, posto que o
segundo € pressuposto para o primeiro: o julgador somente deve decidir quandoja encontrou
o fundamento. De fato, a fundamentacdo no sentido “fraco” confunde o fundamentar com o
justificar e da margem ao arbitrio e ao subjetivismo, pois permite que o0 magistrado faca escolhas
que podem ser justificadas racionalmente, enquanto a fundamentacéo no sentido “forte” seria
a fundamentacéo por exceléncia, uma vez que o magistrado, em contato com as circunstancias
da causa e com todo o arcabougo normativo do sistema, se deixa ser influenciado e permite que
o fundamento aplicavel ao caso floresca e apareca. O fundamento é preexistente a decisao,
sendo antecipado ao julgado, existindo uma resposta correta para cada caso, em respeito ao
principio da integridade previsto no art. 926 doCPC.

Na licdo de Michele Taruffo*?, o dever de fundamentagdo das decisGes judiciais
deve ser visto como uma garantia de controle democréatico da Justica, na medida em que os
pronunciamentos judiciais sdo proferidos, em Gltima analise, em nome do povo. Além de uma
funcdo endoprocessual, dirigida as partes, aos advogados e aos 6rgaos de apreciacao superior,
a motivacdo possui uma funcdo extraprocessual, dirigida a opinido publica.

O dever de fundamentacdo das decisdes jurisdicionais ndo é uma tematica apenas
inerente ao Neoconstitucionalismo, ainda que se saiba que um houve um resgate epistemoldgico
dateoria do direito em relagéo ao direito processual de sempre serem buscados elementos mais
teleoldgicos quando da justificativa de decisdes, contudo a propria teoria do processo se orienta
no sentido de diminuir esta janela interpretativa de subjetividade,ndo é a toa que o novo CPC
apresenta situacdes concretas quando ndo é considerada fundamentada a decisdo e, portanto,
considerada nula. Ja € um avanco, ainda que se saiba que,pragmaticamente, nem sempre estas
diretrizes teoricas sdo respeitadas.

A abertura e indeterminagdo dos textos normativos somada a expanséo da jurisdicdo
constitucional contribuiram para que o dever de motivagdo adequado ficasse em segundo plano,

pois “normas de carater genérico destinadas a iluminar o caminho do

41 STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor. O dever de fundamentacéo das decisdes judiciais sob o olhar da Critica
Hermenéutica do Direito. Revista Opinido Juridica (Fortaleza), v. 15, n. 20, p. 160-179, 2017. p. 04-10.

42 TARUFFO, Michele. La motivacion de la sentencia civil. Tradugéo Lorenzo Cérdova Vianello. México:
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2006, p. 355-356.
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aplicador do direito e a indicar os rumos a serem seguidos foram confundidas com portais de
abertura para a discricionariedade™®. Na mesma linha, Daniel Sarmento explica que a euforia
com os principios e o descuido quanto ao dever de fundamentacdo vem desencadeando
“decisionismos” judiciais, 0 que agride valores perseguidos pelo Estado Democrético de
Direito*,

No intuito de contornar essa realidade, como dito, o legislador previu, nos 88 1° e

2° do art. 489 do CPC, hipdteses em que as decisdes judiciais sdo consideradas nao
fundamentadas, tornando mais palpavel o dever de fundamentacéo insculpido no art. 93, inciso
IX, da CF. Até o advento do novo CPC, ndo existiam “requisitos minimos para se averiguar se
uma decisdo judicial estava fundamentada, o que resultava em inseguranca juridica, posto que
0 orgdo julgador poderia deliberar com ampla discricionariedade, sendo uma afronta a
democracia”®.
O rol do referido dispositivo ndo é taxativo, havendo outras hipoteses, dentro do
Cadigo e fora dele, em que uma deciséo é considerada ndo fundamentada. Se a ideia é fortalecer
0 compromisso com a Constituicao, nada impede que o legislador se comprometa ainda mais
com este dever. Foi 0 que aconteceu com a Lei n°® 13.655/2018, que inseriu o art. 20 na LINDB
e impds ao 6rgao julgador (ndo importa se jurisdicional, administrativo ou controlador) o dever
de observar as consequéncias préaticas da decisdo quando pretender toma-la com base em
valores juridicos abstratos, sob pena de a decis&o ser havida por ndo fundamentada*®.

Oart. 20 da LINDB dé inicio ao postulado hermenéutico do pragmatismo, “segundo
o0 qual as consequéncias praticas devem ser consideradas no momento da valoracdoe da escolha
de um dos sentidos possiveis do texto normativo de contelldo semantico aberto™’. A
proeminéncia do dispositivo estd ndo apenas na parte em que ele exige que as consequéncias
sejam consideradas como também na parte em que ele exige que o julgador explicite, na

fundamentacdo, o caminho que seu raciocinio trilhou para chegar até elas. Agora,

43 HELLMAN, René Francisco. Sobre como sera dificil julgar com o novo cédigo de processo civil (PLC
8.046/2010). Revista de Processo. v. 239, n. 2015, p. 97-103, 2015, p. 04.

4 SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2006, p.
200.

4 MEDINA, José Miguel Garcia; DA FONSECA, Juscelino Pires. Fundamentacdo da deciséo judicial no
Cadigo de Processo Civil. Relagdes Internacionais no Mundo Atual, v. 4, n. 25, p. 413-426, 2020, p. 04.

46 PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Fundamentacéo das decisGes judiciais, consequéncias praticas e o art. 20
da LINDB. Revista dos Tribunais, v. 1009, p. 99-120, 2019.

47 DIDIER, Fredie; OLIVEIRA, R. A. Dever judicial de considerar as consequéncias praticas da deciséo:
interpretando o art. 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 19, n. 75, p. 143-160, jan./mar. 2019, p. 08.
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além de pensar nos possiveis sentidos que podem ser extraidos do texto normativo, o julgador
deve cogitar as consequéncias préaticas que cada um desses sentidos pode gerar.

De modo geral, a intencdo do dispositivo foi continuar o projeto ja iniciado pelo
novo CPC, no sentido de conferir maior seguranga juridica e previsibilidade ao sistema, ainda
que para isto se aposte, com de fato tem ocorrido, na figura do magistrado como elemento
central do processo, colocando, muitas vezes, os demais sujeitos do processo como verdadeiros

protagonistas desta relacao.

4. A FORTE PRESENCA DO PRAGMATISMO JURIDICO JUNTO AO ART. 20 DA
LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO E SEU CARATER
ESTRATEGICO

Entretanto, colocar as consequéncias como o centro do processo decisério pode
favorecer a ocorréncia de vicios de leitura pelo intérprete, pois este passa a ndo interpretar o
texto em abstrato, mas sim sob as lentes da consequéncia por ele considerada ideal. Dessa
maneira, incide-se no mesmo erro de outrora: decisdes subjetivistas, que dificultam ou
inviabilizam o controle, desacreditando o Judiciario. Além disso, qual seria o limite dessa
cadeia consequéncias? O critério de escolha ndo seria variavel de sujeito para sujeito, a
depender de suas convicgdes pessoais?

Vale lembrar, igualmente, que as partes ndo estdo preocupadas com 0s possiveis
impactos da decisdo na comunidade, mas sim em sua prépria esfera juridica. Colocar os
interesses do sistema em primeiro lugar, em razdo das possiveis e indesejaveis consequéncias
praticas da decisdo, pode fazer com que o processo ndo atinja o seu escopo social, traduzido
pela pacificacdo social do conflito.*® De fato, “os escopos sociais relacionam-se intimamente
com a ideia de justica, de paz social, de apaziguacdo, de permitir aos cidad&os e a sociedade
como um todo as fruigdes garantidas desde o plano do direito material”.4°

Do mesmo modo, ao enxergarem a legislacdo e os precedentes apenas como uma
diretriz, isto €, como algo que ndo deve ser necessariamente seguido, 0s pragmaticos correm o
risco de proferirem decis@es contra direitos fundamentais, violando os principios da legalidade,
da isonomia e da seguranca juridica, acaso considerem ser melhor evitar as consequéncias

indesejaveis do que realizar o direito constitucionalmente assegurado ou

48 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
49 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Curso sistematizado de direito processual Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020, v. 1, p. 101.
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mesmo preservar a estabilidade, a coeréncia e a integridade da jurisprudéncia (arts. 926 e 927
do CPC).

Cogita-se, também, num conflito normativo entre o art. 20 da LINDB e o art. 371
do CPC, na medida em que aquele impde ao magistrado a consideragdo de consequéncias que
ainda ndo ocorreram e podem n&o ocorrer, a0 passo que este determina que o juiz trabalhe
somente com as provas ja produzidas e que constem dos autos do processo. Ora, como fazer
prova de algo que ainda nao aconteceu? Mesmo que 0 juiz leve ao conhecimento das partes as
consequéncias por ele vislumbradas, a fim de garantir o contraditorio e evitar a decisdo surpresa
(art. 10 CPC), como podem aquelas convencer o julgador de que tais consequéncias néo irdo se
efetivar se elas ainda nem existem no mundo real? Neste ponto, vale lembrar da regra da
congruéncia (arts. 191 e 492 do CPC), pois a decisdo que é proferida com base em fundamento
de fato ndo trazido pelas partes ou ndo levado ao conhecimento delas pode ser considerada extra
petita ou ultra petita, a depender do caso, sendo passivel de anulagdo por error in procedendo.>
Enfim, nos termos do que dispde o art. 371 do CPC, é possivel julgar com base em
possibilidades?

Ademais, o dever de considerar as consequéncias praticas da decisdo pode consistir
em empecilho a duracdo razoavel do processo e ao acesso a justica, ja que tornaria o trabalho
do juiz mais dificultoso e demorado, contribuindo para agravar a crise de efetividade do
Judiciério brasileiro. Vale lembrar da relacdo de complementariedade que existe entre o direito
material e o direito processual, na medida em que aquele, quando impedido de realizar-se por
si mesmo, necessita deste para ser concretizado. Considerando que a CF comina pena de
nulidade as decisdes nao fundamentadas (art. 93, inciso IX), é preciso que os julgadores
motivem suas decisdes seguindo as determinacdes constitucionais e processuais caso nao
desejem inviabilizar ou mesmo retardar a realizacdo do direito. De fato, para muitos
doutrinadores, decisdo ndo fundamentada é decisdo invalida (e ndo inexistente), passivel,
inclusive, de agéo rescisoria.

Por fim, ndo custa lembrar que pensar em resultados e solugdes para a sociedade
normalmente é funcdo tipica do Executivo e Legislativo, instancias de poder democraticamente
eleitas e formadas por pessoas com experiéncia e know how na gestdo da coisa publica, e ndo
do Judiciario, conforme preconiza o principio da separacdo dos poderes. Vé-se, portanto, como

a aplicacdo do art. 20 da LINDB pode se mostrar dificil e problematica

0 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil, v. 2, 11.
ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 225.
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no cotidiano forense. O desencontro entre o dispositivo e o ordenamento juridico brasileiro
lanca davidas sobre a sua constitucionalidade. Na prética, o juiz acaba se tornando um
verdadeiro “adivinhador”.

Né&o foi outro o motivo que levou José Vicente Santos de Mendoncga, em ensaio
critico sobre a inovacao legislativa, a apontar trés possiveis caminhos na aplicagéo do art. 20 da
LINDB. No primeiro, ha otimismo, ou seja, o dispositivo serd bem recepcionado e totalmente
aplicado, transformando a atuacdo administrativa e judicial. Todavia, esse futuro é muito
improvavel, em virtude de todos os problemas e dificuldades que rodeiam o dispositivo. O
segundo € o emprego desleal do texto normativo. Isso porque a fundamentacdo adequada dos
julgados acabaria por diminuir o poder das autoridades e fortalecer o poder do povo, ndo sendo
interessante para quem esta no poder. Por fim, o terceiro seria um meio- termo entre os dois
primeiros, na medida em que representa uma sinalizagdo de mudanga na forma de fundamentar
as decisdes, um comego de transformagcéo de tradigdo®?.

Todos estes aspectos, contudo, levam a certeza de que foram construidos
estrategicamente com o escolio de serem mantidos, ou até mesmo aumentados, os poderes do
magistrado ndo s6 quando da sua atividade de dizer o direito no caso concreto, mas como
verdadeira politica legislativa, em contramédo ao contemporaneo disciplinamento processual
dominantes nos paises europeus, onde 0 processo é cada vez mais visto em uma situacao de co-
participacdo onde as partes participam, inclusive, em simétrica paridade a construcdo do

provimento final (Elio Fazzalari).

5. CONCLUSAO

O art. 20 da LINDB possibilitou a implementacdo, cada vez mais premente, do
pragmatismo juridico no Brasil. Se antes a teoria era mencionada de forma isolada por
magistrados, na comunidade académica universitaria ou mesmo por alguns ministros do
Supremo Tribunal Federal, ou podia ser vista como pano de fundo em alguns dispositivos

normativos®?, atualmente, ela vem tratada em lei, devendo ser observada por todos aqueles a

I MENDONCA, José Vicente Santos de. “Dois futuros (e meio) para o projeto de lei do Carlos Ari”. In:
MENDONCGA, José Vicente Santos de; LEAL, Fernando (coord.). Transformagdes do Direito Administrativo:
consequencialismo e estratégias regulatorias. Rio de Janeiro, UERJ/FGV-Rio, 2017, p. 02-04.

52 Na lei, menciona-se a possibilidade de modulagio temporal dos efeitos da decisdo nas acdes do controle
concentrado de constitucionalidade, conforme art. 27 da Lei n°® 9.868/99 (GABARDO, Emerson; DE SOUZA,
Pablo Ademir. O consequencialismo e a LINDB: a cientificidade das previsdes quanto as consequéncias praticas
das decisBes. A&C-Revista de Direito Administrativo & Constitucional, v. 20, n. 81, p. 97-124, 2020. p. 09). No
Supremo Tribunal Federal — STF, alguns ministros ja haviam feito mencg&o expressa a essa doutrina, a exemplo
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quem se dirige, tornando-se, pois, aspecto determinante de politica legislativa a ser
implementada no estado democrético de direito.

O dimensionamento e a implementacdo do pragmatismo no Brasil ndo ficouimune
a criticas. Ao colocar as consequéncias das decisdes como centro do processo decisorio,
propiciou favorecer a ocorréncia de vicios interpretativos. Do mesmo modo, ao enxergarem a
legislacdo e os precedentes apenas como uma diretriz, isto €, como algo que ndodeve ser
necessariamente seguido, 0s pragmaticos correm o risco de serem proferidas decisdes na
contramdo dos direitos fundamentais. Cogita-se, também, num conflito entre o art. 20 da
LINDB e o art. 371 do CPC e no risco de agravacao da crise de efetividade no Judiciario
brasileiro.

Toda essa neblina ao redor do art. 20 da LINDB, inspirado na controversa doutrina
do pragmatismo judicial, evidencia a importancia na investigacdo do tema, em conformidade
com os dispositivos da CF e do CPC, afinal, estando a lei em vigor, deve ser cumprida até que
0 Judiciério a declare inconstitucional ou até que o Legislativo a modifique ou revogue.
Enquanto isso ndo ocorrer, estudos e pesquisas académicos acerca do dispositivo legal se
mostram como o melhor caminho para orientacdo dos aplicadores do direito e, para tanto, sera
levado em consideracdo a doutrina do pragmatismo juridico, ndo apenas capitaneada por
Richard Posner, mas também pelos adeptos da escola realista do direito, a qual tanto tem
influenciado na construcdo do direito teérico/dogmatico com fortes conotacdes no dia a dia
forense.

Todos estes elementos identificadores da presenca cada vez mais marcante do
pragmatismo na cultura juridica nacional, em especial a construcdo do citado art. 20 da LINDB,
associado recentemente a filtragem constitucional da recente modificacdo presente no
ambiente do Recurso Especial, onde cada vez mais sdo apresentados elementos obstaculativos
a apreciacao deste recurso pelo STJ, e igualmente com a introducdo legislativa dos Precedentes
no CPC atual e, ainda, da ja sedimentada presenca do instituto das Sumulas Vinculantes

(EC/45), apenas para citar estes exemplos dentre tantos construidos ou pelos

do voto do ministro Luis Roberto Barroso no RE 635.659, no qual se discutia a descriminalizagdo do porte de
drogas para consumo préprio (BARROSO, Luis Roberto. Anotagdes para o voto oral do ministro Luis Roberto
Barroso. Recurso Extraordinario 635.659. Descriminalizagdo do porte de drogas para consumo proprio. Revista
Consultor Juridico, [S.1.], 10 set. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/leia-anotacoes-ministro-
barroso-voto.pdf>. Acesso em: 14 set. 2021.) e o discurso de posse do ministro Fux como Presidente do STF
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Discurso do Excelentissimo Senhor Ministro Luiz Fux por ocasido da
posse no cargo de Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica. Brasilia, DF:
Supremo Tribunal Federal, 10 set. 2020. 36 p. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/discurso-posse-
fux-stf.pdf>. Acesso em: 14 set. 2021).
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legisladores ou mesmo pela atividade jurisdicional de dizer o direito no caso concreto, apontam
a forte presenca do pragmatismo no pais, cujo movimento néo € inerente apenas ao Direito, mas
também se verifica na cultura, na religido, na politica, nos esportes e na economia, entre outros,
a demonstrar, de fato, que o Estado Democratico de Direito precisa conviver e superar muitos
obstéculos a ele direcionados com o escolio de solucionar os inimeros e cada vez mais conflitos

existentes em nossa sociedade.
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