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Apresentacdo

APRESENTACAO

A capacidade de organizacdo de eventos de qualidade por parte do Conselho Nacional de
Pesquisa e POs-Graduagdo em Direito CONPEDI estd amplamente demonstrada e
historicamente comprovada. Esta capacidade foi novamente demonstrada na realizagdo, em
Belo Horizonte, de 11 a 14 de novembro de 2015, do X X1V Congresso Nacional. O Evento
contou com a presenca de um numero significativo de participantes, com trabalhos de todas
as regides do Brasil e foi organizado sob a maxima Direito e Politica: da Vulnerabilidade a
Sustentabilidade.

O destague dado ao vinculo indissociavel entre direito e politica foi muito apropriado e
perpassou as discussdes dos mais de sessenta Grupos de Trabalho que compuseram o Evento.
Entre estes grupos, um chamou diretamente a atengdo para as imbricagbes profundas
existentes entre Poder, Cidadania e Desenvolvimento no Estado Democrético de Direito (GT
26). Este Grupo de Pesquisa permitiu o resgate da ideia de que a emergéncia dos governos
limitados (portanto, submetidos ao império do direito) foi historicamente fundamental para a
consolidagdo da cidadania, a ampliacdo da liberdade e para a garantia de melhores niveis de
qualidade de vida.

O ponto de partida da andlise referida foi que o poder possui varias formas de manifestacoes
ao longo da histéria humana. Teve inicio ainda sob a forma da Cidade-Templo e se
materializou, de forma mais institucional, com o aparecimento da chamada Cidade-Estado da
Antiguidade Cléssica. Em seguida, esta estrutura foi suplantada, por um lado, por uma
estrutura maxima (mas um tanto decorativa) denominada Igreja (ou Republica Cristiana) e,
por outro, pela fragmentacdo em inUmeros feudos e pequenas estruturas politica de base
agré&ria.

A formagdo atual do poder (grandes estruturas politicas) somente teve inicio no Século 13.
Deste momento historico até a vitoria dos Estados soberanos modernos foi uma longa disputa
pela supremacia e pelo poder entre as estruturas religiosas e as estruturas laicas. Este impasse
somente foi resolvido (isto apenas em boa medida) com a chamada Guerra dos Trinta Anos e



com a supremacia politica do Estado moderno soberano no Tratado de Paz de Westfélia
(1648).

Foi neste momento que a fragmentacéo politica foi superada e que se afirmaram os Estados
como uma estrutura politica centralizada e capaz de fazer valer o seu poder, com éxito e de
forma exclusiva, sobre um territério e uma populacdo especificos (Max Weber). Esta
transformacéo foi um grande acontecimento politico e foi justificada, entre outros, por
Thomas Hobbes (1588-1679). Para este, o Estado € compreendido como o deus mortal que
caminhasobrea Terra

Com esta configuracdo, ficou mais evidente a afirmacdo que o poder politico &, antes de mais
nada, um poder do homem sobre outro homem. Assim, é possivel dizer que o referido poder
pode se concretizar de varias maneiras, mas sempre se expressa como uma relacdo entre
governantes e governados, entre soberanos e suditos, entre Estado e cidadéos (Bobbio). Dito
de outra forma, se expressa de forma mais evidente como uma relacdo de dominagéo. Mas,
ndo apenas isto. E neste contexto que ele vai também passar se expressar como uma
possibilidade de construcdo de uma boa vida (volta a valorizagdo da cidadania e do
desenvolvimento).

Para também expressar esta segunda possibilidade, € necessario, contudo, ainda uma nova
mutacdo na estrutura poder: a sua submissdo ao império do direito e a congtituicdo. Esta
mudanca histérica tem inicio com as chamadas grandes revolugbes dos Séculos 17 e 18
(Revolucdo Inglesa, Francesa e Norte-Americana) e somente vai se consolidar no decorrer do
Século 20 (€ neste periodo histérico que os chamados regimes democraticos passam ater um
valor positivo e o Estado passa a se constituir mais claramente como um Estado de direito em
sentido forte como Estado Democrético de Direito). Esta € uma vitéria extraordinaria da
liberdade.

Configurado desta forma, o poder politico passa a fomentar mais claramente a solucdo
pacifica dos conflitos (método de contar as cabegas) e a valorizar as autonomias individuais e
o pluralismo politico. E neste quadro que o Estado deixa de estar voltado asi proprio e passa
ater que busca sua legitimidade na nacdo, tornando o poder um lugar vazio (Lefort). Dito de
outra forma, o limite do poder ndo se restringe aquilo que este pode ou ndo pode fazer em
funcdo da vontade geral, expressa na forma da lei, mas limita, também, a monopolizacdo do
poder por um individuo ou grupo. Além disso, este poder apenas seralegitimo se exercido de
acordo com as normas constitucionais. Desta forma, passa a ser um poder limitado e
submetido as regras do jogo.



O GT 26 Poder, Cidadania e Desenvolvimento no Estado Democrético de Direito dialogou,
de forma aberta e democrética, sobre estas e outras questdes relacionadas e, portanto,

cumpriu o seu papel fundamental de ser um espaco de didlogo e de fomento ao exercicio da
cidadania e da constituicéo de sujeitos autbnomos e voltados ao desenvolvimento do pais.

Os Organizadores



A FUNDAMENTACAO DAS DECISC)ESJUDICLAIS: UMA VISAO A PARTIR DAS
TEORIAS SOBRE A JUSTIFICACAO DA AUTORIDADE

LA FUNDAMENTACION DE LASDECISIONES JUDICIALES: UNA VISION
DESDE LASTEORIAS SOBRE LA JUSTIFICACION DE LA AUTORIDAD

Danidl Polignano Godoy

Resumo

O presente artigo visa a, a partir de uma breve visao das teorias de justificagdo da autoridade
desenvolvidas por Scott Shapiro e Joseph Raz, analisar o papel da fundamentacdo das
decisdesjudiciais. O enfoque sobre as decisdes judiciais justifica-se em razéo da pretenséo de
correcdo e da nocdo de justica que estdo ligadas a atividade jurisdicional, fazendo recair
sobre elas uma exigéncia qualificada de exercicio legitimo da autoridade. Assim, interessa
verificar em que medida estariam ligados o0 exercicio da autoridade pelo Poder Judicidrio e a
fundamentagdo das decisdes judiciais. Conclui-se que, ainda que em meio a sobrecarga de
trabalho do Poder Judicidrio causada pela profusdo de litigios repetitivos, o que é uma
caracteristica das sociedades pés-modernas, ndo se pode abrir mdo de uma adequada
fundamentagdo das decisdes judiciais, compativel com a relevancia das decisdes tomadas e
com o grau de intervencdo do Estado na esfera juridica dos envolvidos no litigio.

Palavras-chave: Justificagdo da autoridade, Fundamentac&o das decisdes judiciais,
Autoridade, L egitimacdo

Abstract/Resumen/Résumeé

Este articulo tiene como objetivo, a partir de una breve vista de | as teorias de justificacion de
la autoridad desarrolladas por Scott Shapiro y Joseph Raz, analizar el rol de la

fundamentacion de las decisiones judiciales. El enfoque en las decisiones judiciales se

justifica debido a la pretension de correccion y ala nocion de justicia que estan vinculados a
la actividad judicial, haciendo recaer sobre ellas una exigencia calificada de gjercicio

legitimo de la autoridad. Asi, interesa verificar € grado en que estarian ligados € gjercicio de
la autoridad por el poder judicial y la fundamentacion de las decisiones judiciaes. Llegase a
la conclusién de que, incluso en medio ala gran carga de trabajo del poder judicia causada
por la profusion de litigios repetitivo, que es una caracteristica de las sociedades post-
modernas, no se puede renunciar a una fundamentacién adecuada de las decisiones judiciales,
compatible con la relevancia de las decisiones adoptadas y con el grado de intervencion del

Estado en la esferajuridica de los implicados en € conflicto.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Justificacion de la autoridad, Fundamentacion de las
decisionesjudiciales, Autoridad, Legitimacién
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1. Introducao

Independentemente de qual concepcéo se adote calreito, parece ser possivel
afirmar que ele posswdutoridade isto é, capacidade de normatizar 0 comportameaso
pessoas, de maneira vinculante dentro de um sigtefdéco, criando deveres, proibicdes e
permissdes. As normas juridicas necessariameniadigiam esta capacidade de ditar regras
autoritativas sobre o comportamento das pessoas, ja que, de maio, perderiam sua
diferenciacdo em relacdo a “conselhos” e, até mesmorelacdo a outros tipos de normas
sociais. Nao por acaso, segundo Joseph Raz ,“® nlecautoridade é um dos conceitos mais
controversos no arcabouco da filosofia juridicaolitipa, e seu papel central em qualquer
discussédo sobre formas de organizacdo social neggtiou sobre formas de acéo politica
legitimas tornam inevitavel a continuacdo indefinidesta controvérsia” (traducao livre,
RAZ, 1979, p. 3}

A observacdo de que existem, dentro da sociedadspas que, no exercicio de
certos cargos, podem emitiormas juridicascom conteddo vinculante para os demais
integrantes da sociedade, conduz a identificac@xidééncia deutoridade,que poderia ser
entendida em uma acepg¢do subjetiva (comandwiduos no exercicio de certos cargos
dotados de poder juridico-normativo, que podem iemibrmas juridicas com contetdo
vinculante para os demgju em uma acepcéao objetiva (commapacidade de estas normas
juridicas vincularem os sujeitps

Ocorre que autoridade (que gera um dever de obediéncia as normas jasigic
poderia, em tese, gerar uma tensao entre, de wundaalitonomia moral e a racionalidade do
individuo, e de outro, a norma juridica dotada d®rédade, ja que esta reivindicaria uma
obediéncia ao comando normativo independentementndlise pelo individuo das razbes
que levaram a edicdo de um determinado ato juriabcmativo.

Disso, surgem indaga¢cdes importantes, como: porrgsgeitar esta autoridade?
Como explicar sua existéncia? Como compatibilizavt@ridade com a autonomia moral e a
racionalidade do individuo? Como verificar que toadade esta sendo exercida de forma
legitima? Estas sdo algumas das perguntas enfasnpad Scott J. Shapiro, na oBwathority,

e por Joseph Raz, na obfhe Authority of Lawque serdo usadas como referenciais para o
presente trabalho.

! “There is little surprise that the notion of authpis one of the most controversial concepts fbum the
armoury of legal and political philosophy. Its aahtrole in any discussion of legitimate forms afcil
organization and of legitimate forms of politicaltian makes the indefinite continuation of this womersy
inevitable.” (RAZ, 1979, p. 3.)
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As decisOes tomadas pelos “oficiais” (terminologidizada por H. L. A. Hart, em
sua obral’he Concept of Lawpara designar as pessoas ocupantes de cargdssid&apoder
juridico-normativo, como o0s magistrados), dentre gagis especificamente as decisdes
judiciais, reivindicam a autoridade como algo inatelas, ja que a auséncia de autoridade as
equipararia a uma espécie de mero aconselhamemtarecer, descaracterizando sua propria
esséncia (decisdo tomada por um membro de podecaotaido obrigatorio para as partes).
Ocorre que, além de possuirem autoridade, as @sdigdiciais possuem como caracteristicas
peculiares (i) uma pretensdo de correcdo (atredattbeia de correta aplicacdo do direito,
qualificada, ainda, pela nocdo de justica), e qiijato de poderem se tornar imutveis e
indiscutiveis, ja que a revisibilidade das decigelciais é finita e autorizada apenas aos
proprios orgaos deste Poder (isto €, em regra,hadpossibilidade de revisdo de decisdes
judiciais pelos outros Poderes estatais).

O presente estudo se propde, portanto, a analgganas das teorias existentes para
a justificacdo da autoridade, para, em seguidaficasro papel da fundamentacéo para a

legitimacéo das decisdes judiciais.

2. Algumas consideracdes a respeito das teorias s®ba justificacdo da
autoridade

Scott Shapiro, em sua obsathority, produziu um trabalho no qual foram analisadas
as teorias sobre a autoridade, partindo das @ifamanuladas pelos “fildsofos anarquistas”,

para, em seguida, verificar quais seriam as medhespostas a estas criticas.

Filésofos anarquistas se deleitam em apontar queimgindicacdes de autoridade

séo problematicas até em situacdes em que aquedesstio no poder estdo certos.
Pois quando alguém em posicdo de autoridade dei@rmie alguém aja como

deveria agir, suas diretivas sdo redundantes. i8asprejudicariam, mas elas néo
ajudariam também. [...]

O desafio posto pelos filosofos anarquistas acavaspr tdo poderoso por ser
singelo: quando autoridades estdo erradas, elaggnéio poder de obrigar outros;
guando elas estdo certas, o poder para obrigamuisesoseria sem significado.
Poderia parecer que a existéncia de autoridadmicipsa ou odiosa.

Este argumento é bastante poderoso, e, na vempgade,colocar alguns na ddvida.

Se este argumento for valido, entdo estes que itoreda autoridade ndo estdo
apenas errados — eles sdo incoerentes. Esta damcheyece muito forte, de

qualquer maneira: estes que acreditam que ha urigagho de obedecer ndo estéo
acreditando sem sentido. Ao final, nenhuma obrigggile existir, na verdade; mas
parece concebivel que alguma obrigacdo possarefistducao livre)

2 “Philosophical anarchists delight in pointing @&t the claims of authority are problematic ewesituations
when those in power are right. For when someoraithority commands another to act as they shou|dear
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Shapiro reconhece que estas criticas sdo inconmdpge deveriam levar a uma
revisdo das teorias que justificam a autoridadea Bato, considera necessario modificar a
avaliacdo usual dos efeitos da autoridade na tondadaecisdes praticas. Segundo ele,
diretivas autoritativas poderiam ser justificadas ermos instrumentais quando pudessem
substituir o processo de tomada de decisOes. Baii@ seria preciso modificar a visdo usual
sobre a autonomia moral, reconhecendo que, emsceit@unstancias, o fato de alguém
demandar um agir poderia ser uma razdo para agisistindo esta obediéncia, ndo uma
violagdo da autonomia, mas uma demonstracédo deitesp valor da autononiia

Para ilustrar as criticas formuladas pelas te@msquistas, Shapiro cita a obna
Defense of Anarchisnde Robert Paul Wolff, na qual referido autor idigie poder e
autoridade, conceituando o primeiro como a “habdelde compelir os outros a fazer algo” e
0 segundo como “o direito de normatizar condut@s’coer¢cdo exercida por um homem
armado seria um exemplo de poder, mas nao de @daderi

Ter o direito de normatizar, de acordo com Wolffegéo direito de ser obedecido.
Obedecer a um comando de uma autoridade € pratiasr comandado pela razao
de este ter sido comandado. Comandos, entdo, mifete argumentos. Um
argumento € feito para persuadir. Ele tenta corareagpessoa de que ela deveria
agir de uma determinada maneira e faz isso por de&presentacéo ao interlocutor
das razdes que tornam a acdo desejavel. Aquelemite um comando, por outro
lado, ndo tem a intencdo de convencer o sujeitcaleedoria de sua ordem. O
emissor do comando nao da as razdes pelas quaidoacamandada é digna de

obediéncia, mas sim exige que o seu comando sajadtn como uma razao
determinante para a obediéncia.

E possivel, portanto, que uma pessoa aja em coifade com um comando sem
obedecé-lo. Isto acontece quando o comando tosgeito consciente de que ele
tem razbes para praticar o ato ordenado e atuagias razfes, mais do que por
causa do comando. (Tradugéo livre)

directives are redundant. They would not harm,they would not help either. [...] The challenge pobgdhe
philosophical anarchists turns out to be as powellt is simple: when authorities are wrong, thapnot have
the power to obligate others—when they are rigtgirtpower to obligate is meaningless. It wouldnsekat the
institution of authority is either pernicious oiiaste. This argument is so powerful, in fact, thathould make
one suspicious. For if the argument is valid, thesse who believe in authority are not just wrongeyt are
incoherent. This conclusion seems too strong, hewekiose who believe that they are obligated ®ydre not
believing nonsense. In the end, no such obligatiay actually exist; but it seems conceivable thathsan
obligation could exist.” (HART, 1994).

¥ SHAPIRO, 2002, p. 5.

4 “To have the right to rule, according to Wolff, is have the right to be obeyed. To obey an au#tom
command is to perform the act commanded for theoreghat it was commanded. Commands, thereforiey dif
from arguments. An argument is meant to persuadgtempts to convince the person that they oughtt in a
certain way and it does this by presenting to theriocutor the reasons that make the action wo@me who
issues a command, on the other hand, does notdinteconvince the subject of the wisdom of his ordde
commander does not give reasons why the action ended is worthy of obedience, but rather demanais th
his command be taken as a conclusive reason fatiedee. It is possible, therefore, for someoneatafarm to

a command without obeying it. This happens wherctmemand makes the subject aware that he has sefmson
performing the act commanded and acts for thesmnsarather than because of the command. To adkdger
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Joseph Raz também estuda os conflitos entre anedicdlade, a autonomia do
individuo e a autoridade, chamando estes confligogaradoxos da autoridade, ja que a razao
exigiria que alguém agisse sempre pesando as rprétasas de que tem consciéncia, e nao
de forma subserviente, como se se tratasse delhedéoer simplesmente por obedecer”.

Raz considera a concepcao de autoridade de Welfui(glo o qual autoridade seria
o direito de comandar, e correlativamente, o direie ser obedecido) inexata porque a
autoridade teria o direito de fazer outras coidésale comandar (como legislar, conceder
permissoes, dar conselhos autoritativos, julgareesutros) e porque a nogéo de um “direito”
seria mais complexa e problematica do que essaytdedade.

Em seu lugar, Raz propde adotar a explicacao oflergor John Lucas ilustrada na
seguinte frase: “Um homem, ou um grupo de homiens,autoridadese quando eles dizem
‘deixe X acontecer’, decorre que ‘X deve aconted®AZ, 1979, p. 11). Tal explicacédo é
considerada adequada por Raz porque mostra quetoadade é uma habilidade de
desempenhar uma acdo capaz de alterar a situagémwativa de outrem, ndo apenas
comandandp mas de outras maneiras também. O raciocinio itteqmor Hart seria: “ha
autoridade quando eu devo assumir que X deve ¥pdm uma razao para Y e se ha uma
razao para Y, entdo deve Y” (RAZ, 1979, p. 12.).

Tanto os argumentos de Wolff, citados por Scottp8ba quando os paradoxos
mencionados por Joseph Raz, ndo negariam a exsstélec autoridadede fatq mas
suscitariam duvidas sobre a possibilidade de exigtéde uma autoridad#e jurelegitima,
justificada. Portanto, ambos os autores se deda&camalisar os fundamentos que poderiam
ser capazes de justificar a autoridade.

Raz expde suas objecdes a teoria que ele chamtexplecacdo simples” sobre a
autoridade (que sustenta que autoridade seriaaidaple de alterar as raz6es do individuo
para agir): 1) se autoridade € a capacidade deals razdes para agir por meio de certas
elocucdes, entdo as elocucdes de autoridade s&odmajue razdegrima facie ainda que
sejam menos do que razdes absolutas (0 que sgrgsimel); 2) as elocucdes de autoridade,
embora frequentemente sejam razdes para agir,reéisgm sé-lo sempre (RAZ, 1979, p. 15-
16). Raz propdbe, entdo, uma alteracado na explicdg&autoridade, considerando-a como a
capacidade para altereertcs tipos de razGes para agir, as razdes que eleochderazdes

protegidas Razdes protegidas seriam aquelas que sdo cagmpesver razbes para agir e, ao

someone's claim to authority, according to Wolff,td recognize that their right resides in theirspa.”
(SHAPIRO, 2002, p. 7.)
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mesmo tempo, razdes para desconsiderar outrassrgméese ponham contra ela. Referido

autor, entdo, define poder normativo como a capdeidde alterar razbes protegidas,

enunciando que “um homem tem poder normativo sep@ie, por uma acao sua, exercer

poder normativo. Um ato € um exercicio de podemativo se existem razdes suficientes

para considera-lo uma razao protegida ou o caneel@mnde uma razdo protegida, e se a

razao para considera-lo assim é que é desejavnlitpeque as pessoas alterem razdes

protegidas por certos fatos, se eles quiseremléd{&AZ, 1979, p. 18, traducéo livre).

A partir desta explicacdo de Joseph Raz fica etedejue existe uma relacéo
préxima entre poder normativo e autoridade.
Vale, ainda, mencionar a licio de Raz sobre a dalifsr entre ordens e

requerimentos:
A diferenca de funcdo, sem considerar qualqueratifea possivel sobre o que
deveria ser feito, feitas todas as consideracfgidica a diferenca entre ordens e
requerimentos. Ordens validas ndo necessariam@&mariais peso ou sao razdes
mais importantes do que requerimentos validos. Peder ordens que excluem
algumas consideracdes conflitantes e outras quex@ioem e podem ser superadas
por certos requerimentos. Um requerimento podeuser razdo de peso suficiente
para justificar o sacrificio da vida de alguém.ifeiénga ndo é em importancia, mas
no modo de operagdo. Um requerimento € feito coimemcao de que ele seja
tomado como uma razéo para agir e seja aplicadwapse fizer pender a balanga.
Ordens sdo feitas com a intencdo de que elas dewawelecer em certas
circunstancias, mesmo se elas nao fizerem pendedamca. Eles sdo projetadas

para serem tomadas como razdes para excluir cartass e podem fazer pender a
balanca contra a préatica dessa ac&o. (Traduc&y livr

Vé-se, assim, que, de acordo com as teorias ddselagpor Raz e Shapiro, nao
seria legitimo invocar autoridade a determinadasdecapenas porque pessoas no exercicio
de certos cargos praticaram um ato capaz de imiguasfera juridica de outrem. A autoridade
afeta as razbes protegidas do sujeito para agsuprindo-se que faca a balanca pender
favoravelmente ao conteudo da decisdo. Mas esém na@o € absoluta e pode até mesmo

ceder frente a outras consideragdes relevantes.

3. O papel da fundamentacéo das decisdes judicidisnte a autoridade

® “This difference in function, regardless of anyspible difference in what ought to be done, alhgsi
considered, explains the difference between ordedsrequests. Valid orders are not necessarily meighty
or important reasons than valid requests. Therédoel orders that exclude few conflicting considierss and
that do not exclude and may be overriden by cereguiests. A request may be a reason of suffieieight to
justify sacrificing one's life. The difference istrin importance but in mode of operation. A requesnade with
the intention that it shall be taken as a reasorad¢tion and be acceded to only if it tips the beéa Orders are
made with the intention that they should prevaikertain circumstances even if they do not tip laénce.
They are intended to be taken as reasons for drgugtrtain others that may tip the balance agaiegorming
that action.” (RAZ, Josepfhe authority of lawOxford: OUP, 1979, p. 23.)
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De acordo com nomenclatura classicamente usadddpdr. Hart, os “oficiais”
seriam o0s agentes estatais dotados da capacidadeiad@io e aplicacdo do direito
(legisladores, juizes, membros do Poder Executiemtre outros). Esta definicdo acabou
sendo acolhida por autores que trabalharam, posternte, assuntos correlatos a obra de
Hart (como o conceito de direito, as normas juaslia obrigatoriedade de obedecé-las, a
relacéo entre direito e moral etc.).

Ao criar e aplicar o direito, os oficiais criam eéess, proibicbes e permissdes
vinculantes para os individuos que a eles estaeitesy Dai, surgem questdes sensiveis,
dentre as quais: como exercer estes poderes da fegitima? Estariam os individuos sempre
obrigados a obedecer as normas ditadas pelosisfis&m questionar as razées pelas quais
tenham sido ditadas?

Tais questbes sao de uma complexidade extremasageandes autores nao foram
capazes, ainda, de chegar a uma resposta sat&sfatéque se dird deste sucinto trabalho.
Contudo, algumas consideracdes poderiam ser feitas.

As normas ditadas pelo Poder Judiciario para resditigios concretos, surgidos,
em muitos casos, por divergéncias na interpretdedlei, pretendem resolvé-los a partir da
aplicacdo do direito a lide, com uma pretenséo ateecdo (sobretudo ligada a ideia de
justica, vinculada ao Poder Judiciario). Os juizesiam “oficiais”, segundo o conceito
proposto por H. L. A. Hart, capazes de normatizardatas daqueles que se sujeitam a sua
jurisdicao.

Contudo, pela pretensédo de correcdo e pela nocjostiea que estdo ligadas a
atividade jurisdicional, seriam oficiais com umagéncia qualificada de exercicio legitimo
de sua autoridade. Assim, interessa verificar eenrgadida estariam ligados o exercicio da
autoridade pelo Poder Judiciario e a fundamentda&alecisdes judiciais.

Embora o presente trabalho ndo se destine propmiam@o estudo do direito
positivo, vale anotar que, no Brasil, a Constitaicid Republica Federativa, com a redacéo
que |he foi dada pela Emenda Constitucional n°Q@B!2 determina que todas as decisfes
judiciais sejam fundamentadas, sob pena de nulidadgindo a fundamentacdo a um
requisito de validade das decisdes judiciais:

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

[.]
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IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder ifudic serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena dedaylipadendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias gastesus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacao do dir@itomidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a inforam

Dando concrecdo ao conteudo constitucional, o NOwdigo de Processo Civil,
aprovado pela Lei n°® 13.105, estabeleceu véariagisibos para a fundamentacdo de decisdes

judiciais, visando ao aprimoramento da préaticarfseeque do pdfs

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partegrdificacdo do caso, com a suma
do pedido e da contestacdo, e o registro das paisciocorréncias havidas no
andamento do processo;

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

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as sfdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1°Ndo se considera fundamentada qualquer decisdaiajud seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérdao, que:

| - se limitar a indicacao, a reproducdo ou a paséfde ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminades) £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 deduzidograocesso capazes de, em tese,
infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciads@®ula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que osmBgulgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, juridpncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdcaso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.

Independentemente do direito positivo de qualques, parece ser possivel tecer
algumas consideracdes acerca da relacdo entredanfiemtacdo de decisdes judiciais e a
autoridade.

Como visto acima, a autoridade vincula o0s sujeitas,menos que esteja
perceptivelmente equivocada, e desde que sua®dsasjam tomadas a partir da ponderacao
das razbes existentes, de modo a tornar suas egcisd espécie de balanco das razbes para

agir aplicaveis a determinado caso.

® Interessa, ainda, noticiar a existéncia de disiposiegal no Novo CPC que parece acolher contéfdm a
teoria geral do direito, indicando ao magistradasheiro critérios, embora genéricos e superficiggsa tomada
de decisBes sobre casos em gue se apresentendésalie normas”: “§°No caso de colisdo entre normas, 0
juiz deve justificar o objeto e os critérios gerdésponderacdo efetuada, enunciando as razéesitprzam a
interferéncia na norma afastada e as premissaasajue fundamentam a conclusao.”
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Segundo Joseph Raz, “ter autoridade sobre as geésea poder normativo sobre
elas”, em uma nocdo diferente de poder, no sentido dénfi@éncia, de ser capaz de
influenciar as acbes das pessoas (e ndo apenestbilidade de compelir os outros a fazer
algo, ja que um criminoso armado também teria‘“gsteer”).

Assim, “alguém teria efetiva autoridade se ela teoder, isto é, se ela pode
influenciar o destino, as escolhas e as op¢Oepessoas. Autoridade legitima poderia ser
definida como autoridade efetivastificada. E a autoridade legitima que deveria ser
preservada ou obedecida (sujeita a varias condigdpsalificacdes).” (RAZ, 1979, p. 7-8,
traducao livre).

Haveria uma grande diferenga, por exemplo, entrgabalguém a fazer alguma
coisa pelo uso da forca bruta, ou obriga-la a fazeresmo pela afirmacdo da existéncia de
um direito, e apenas no segundo caso poderia Eateazado uma autoridade efetiva (i
fato).

Considerando que, em geral, a decisdo proferida Peter Judiciario definira a
norma juridica aplicavel ao caso concreto; que asetdtima instancia de discussédo sobre
aquela controvérsia (em razao dos efeitos decesatd formacédo da chamada coisa julgada
material, cuja eficacia pretende tormautavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais supit
recursQ; que a deciséo judicial ensejard, acaso descdeypoi uso da coercdo estatal (seja
por meio de intervencgdes forcadas no patrimdnisigeito, seja por meio do uso da forga —
prisbes, despejos, apreensdes, arrestos, reinbegrage posse, penhoras seguidas de
alienacbes em hasta publica etc.); que a decisdioigh € dotada de uma pretensdo de
correcao ou justica, como se queira chamar, petepde por fim a um conflito resolvendo-o
de acordo com o direito (ou, na sua auséncia, alelacom a moral, segundo as concepc¢oes
positivistas excludentes); pode-se dizer que aridafte exercida pelo Poder Judiciario é
acentuada, com fortes repercussdes materiais ashpartes de um litigio, sendo dotada de

uma qualificacdo em relacdo aos demais exemplegeateicio de autoridade.

" “One popular theory that regards authority asitghid perform certain kinds of action identifie§eztive (de
facto) authority with power over people. | shall suggkser that to have authority over people is toehav
normative power. But it is a different notion ofvger that is involved here. According to it to hgx@wer is to
have influence, to be able to influence peopletimas and their fortunes. A person has effectivinauity if he

is powerful, if he can influence people's fate dhelir choices or options. Legitimate authority daen be
defined as justified effective authority. It is effive authority that should be preserved or obdgebject to
various conditions and qualifications).” (RAZ, JpkeThe authority of lawOxford: OUP, 1979, p. 7-8.)
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Tal distincéo se faz importante porque, em virtddénafastabilidade da jurisdicdo
praticamente todos outros atos de autoridade podammenos quando supostamente
contrarios ao direito, ser revistos pelo Poder ciado, que podera reabrir a discussao,
suspender o uso da coercao estatal e, até mesmar, tmlo o ato de autoridade, acaso seja
tido como contrério ao direito.

Assim, a fundamentacdo das decisfes judiciais éraquisito necesséario para a
legitimacdo do uso da autoridade pelo Poder Jutticifpois € a maneira pela qual o
magistrado — membro de poder que esta tomandois@desobre o direito a ser aplicado a
determinado caso concreto — demonstra o “balangs’rdzfes para agir que foram levadas
em conta para a deciséo do caso e 0s motivos @ados “a balanca pendeu” para um sentido,
dentre outros possiveis.

Seria possivel afirmar que a obrigacdo de expfuratamentos da decisédo seria uma
exigéncia democrética, pois asseguraria aos jorsdidos o direito deonhecer as razbes
qgue levaram o Poder Judiciario a atuar sobre sfasas de direitos de tal ou qual maneira,
assegurando, inclusive, a revisibilidade destasigbes ante a falibilidade humana e a
pretensao de correcao das decisdes jurisdicionais.

Por isso, a fundamentacdo da decisdo deve espeltamtraditorio exercido pelas
partes durante o processo (em sua acepc¢ao substaecparticipacéo e influéncia das partes
sobre a formacgao da decisao).

Especificamente nos julgamentos de casos repetitiiados pelo Novo Cadigo de
Processo Civil brasileiro, uma decisédo robustamkmdamentada tende a abarcar a analise
da maioria dos argumentos que seriam capazesldeniafar a formagéo do posicionamento
do Poder Judiciario sobre determinada questdo.aFientendimentos que se pretendem
paradigmaticos ou até mesmo vinculantes para aatede outros casos de modo solipsista
seria um meétodo antidemocratico, limitado e peongpara a formacdo de decisdes sobre
guestdes repetitivas, que, afinal, possuem repsoummpla.

Para estes casos, sobretudo, a deciséo judiciapoderia se pretender vinculante
apenas pela forca de sua autoridade. Na verdaflmdamentacdo destas decisdes deveria

demonstrar um debate amadurecido e aprofundade solnatéria, que tenha levado em

8 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem digtnde qualquer natureza, garantindo-se aos hrasik aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidameliteito a vida, a liberdade, a igualdade, a sega e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]]

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacao do Podaticiario lesdo ou ameaca a direito; (BRASIL. Cdngtéo
(1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasilpromulgada em 5 de outubro de 1988. Contém as
emendas constitucionais posteriores. Brasilia,32fRado, 1988.)
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conta as raz0es para agir envolvidas no caso, ¢éeqha chegado a uma concluséo capaz de
substituir outras razées para agir que os envasuolitigio teriam.

Sobre a fundamentacdo de decisdes judiciais comdragrecedentes (num sentido
amplo, incluindo as adaptacdes do uso de “preceslefditas no Brasil), que irdo se aplicar
as decisdes paradigma firmadas em julgamentos sies gapetitivo$ Dierle José Coelho

Nunes leciona que:

Nesses termos, seria essencial para a aplicacdwetedentes seguir algumas
premissas essenciais:

1.° - Esgotamento prévio da temética antes de $liaagdo como um padréo

decisorio (precedente): ao se proceder a andlisgpbieacdo dos precedentes no
common lawse percebe ser muito dificil a formacdo de umaipitgado, salvo se

em sua analise for procedido um esgotamento disoude todos os aspectos
relevantes suscitados pelos interessados. Nestewste mostra-se estranha a
formacdo de um “precedente” a partir de um julgamesuperficial de um (ou

poucos) recursos (especiais e/ou extraordinariasjagos pelos Tribunais (de
Justica/regionais ou Superiores). Ou seja, pretedpadrdo decisorio) dificilmente

se forma a partir de um Unico julgado.

2.° - Integridade da reconstrucdo da historiatinstnal de aplicacdo da tese ou
instituto pelo tribunal: ao formar o precedenterdbdnal Superior devera levar em
consideragéo todo o histérico de aplicagdo da teselo invidvel que o magistrado
decida desconsiderando o passado de decisdes dagrraatica. E mesmo que seja
uma hipotese de superagdo do precedentrruling o magistrado devera indicar a
reconstrucdo e as razdes (fundamentacao idonemapguebra do posicionamento
acerca da tematica.

3.° Estabilidade deciséria dentro do Tribursdh e decisidorizontal): o Tribunal é
vinculado as suas proprias decisdes: como o pretedeve se formar com uma
discusséo proxima da exaustdo, o padréo passavisdiante para os Ministros do
Tribunal que o formou. E impensavel naquelas tisticque a qualquer momento
um ministro tente promover um entendimento pamic{subjetivo) acerca de uma
tematica, salvo quando se tratar de um caso diteréhstinguishing ou de
superagdodverruling. Mas nestas hipéteses sua fundamentagdo deigbeen ao
convencimento da situacdo de aplicacéo.

4.° - Aplicacao discursiva do padrao (precedengddsptribunais inferioresstare
decisisvertical): as decisGes dos tribunais superiorescefisideradas obrigatdrias
para os tribunais inferiores (“comparacao de cgsas’precedente ndo pode ser
aplicado de modo mecénico pelos Tribunais e ju(zemov.g. as simulas séo
aplicadas entre nés). Na tradicadoadonmon laypara suscitar um precedente como
fundamento, o juiz deve demonstrar que o casajsia, em alguns casos, no plano
fatico, é idéntico ao precedente do Tribunal Supedu seja, ndo ha uma repeticao
mecénica, mas uma demonstracdo discursiva dadaeetidos casos.

° Vale comentar que, considerando que o julgameatdetnandas/recursos repetitivos previsto no NCRIg po
servir acoletivizagdo de demandasi a fixagdo deentendimentos jurisprudenciasbre questdes juridicas
controversas, existirdo duas situagOes distintascaso da primeira (coletivizacdo de demandas)e sz
admitido que a solucdo dada pelo tribunal seja uteeisdo genérica que ofereca suporte para sua
individualizacdo em casos concretos posterioreseraelhanca da sentenca genérica que julga acatvaole
relativa a direitos individuais homogéneos; no ségucaso (fixacdo dentendimentos jurisprudenciasobre
questdes juridicas controversas), o entendimenx@add funcionard comgremissa normativgpara outros
julgamentos, funcionando, ai sim, de forma maisxprada aos precedentes judiciais.

459



5.° - Estabelecimento de fixagdo e separacioalimse decidenddosobter dicta
da decisao: aatio decidendi(elemento vinculante) justifica e pode servir deno
para a solucdo do caso futuro; jdlater dictumconstituem-se pelos discursos néao
autoritativos que se manifestam nos pronunciamgutbsiais “de sorte que apenas
as consideracfes que representam indispensavelmemte estrito de causalidade
juridica entre o fato e a decisdo integramaio decidendi onde qualquer outro
aspecto relevante, qualquer outra observacao, wpraloutra adverténcia que nao
tem aquela relagdo de causalidadebér. um obter dictumou, nas palavras de
Vaughan, ungratis dictunt.

6.° - Delineamento de técnicas processuais idédeadistingao distinguishing e
superagdodverruling do padrao decisorio: A ideia de se padronizagretimentos
nao se presta tdo s6 ao fim de promover um modizefe e rapido de julgar casos,
para se gerar uma profusdo numérica de julgamemMestes termos, a cada
precedente formado (padrao decisério) devem sadasi modos iddneos de se
demonstrar que o caso em que se aplicaria um pmeed diferente daquele
padrdo, mesmo que aparentemente seja semelhaméepmceder a superacédo de
seu conteddo pela inexoravel mudanca social — cordimariamente ocorre em
paises deommon law(NUNES, 2011)

E ainda, Thomas da Rosa de Bustamante:

(...) Sobre a premissa do carater vinculante daisd@s singulares das cortes
superiores e 0 pressuposto positivista da irrelgaéaa fundamentacéo das decisbes
para se encontrar eatio decidendide um caso, 0s juristas dmmmon law
normalmente concordavam com a tese de que o elemgculante de uma decisao
judicial estd no “ato de autoridade”, e ndo nadeazdadas pelo tribunal para
justifica-la (...).

Mas, com o obscurecimento do Positivismo Juridigawir do fortalecimento, no
final do século XX, das teorias da argumentacéidiza — que olham para o Direito
a partir da perspectiva do participante e buscamxapar o direito real do direito
ideal, ao se voltarem para a justificacdo racidaal decisdes juridicas concretas — e
de uma teoria dos direitos fundamentais fundadarémipios, o modelo positivista
oferecido pela teoria inglesa tradicional deixacdestituir uma alternativa viavel
para orientar a interpretacdo e aplicacao do difedticial.

Em primeiro lugar, o proprio fundamento da obrigagie seguir precedentes
judiciais — seja essa entendida em um sentido | fi@firigacdo delevar em
consideracdm precedente) ou em um sentido forte (obrigacadedalir segundo o
precedente) — muda radicalmente. Devemos seguiegeates ndo mais apenas
porque eles constituem Direito positivo formalmemisoduzido por alguma
autoridade institucionalmente autorizada a criaeif, mas porque os precedentes
passam a ser vistos como uma exigéncia da progem ide “razdo pratica’
[MacCormick/Summers 1997:4]. Nao pode haver unesistjuridico racional sem
um método universalista e imparcial de aplicacdoDieito positivo. Podemos
observar, na interpretacdo e aplicacdo dos pretmsjenmesma tenséo entéo et
auctoritas que caracteriza o Direito positivo de modo gerdhlfjermas 2005-a;
Bergholtz 1990]. Em um dos polos dessa tensdo hélemento deutoridadeno
Direito que se manifesta desde o inicio de sudtusginalizacdo até o ato final de
sua aplicacdo. Nas palavras de Viola [1996:182]s$é que diferencia o Direito de
outras esferas da vida pratica”. Mas no outro pdRireito e a Moral compartilham
o fato de que ambos necessitam um do outro: otDiseim a moralidade perde seu
aspecto ideal e se transforma em uma prética a@ibitonde o mais forte cria leis
para 0 mais fraco; ao passo que a moral sem zifkate do Direito € um mero
sistema de saber cultural que carece de qualqueantga de eficacia.
(BUSTAMANTE, 2012, p. 253-254)
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Portanto, netare decisiso elemento vinculante de um precedente é a njumigéca
extraida daratio decidendi que costuma ser investigada a partir dos fundereen
determinantes para a concluséo do julgamento. G@ontnesmo na tradicao juridica siare
decisis que reconhece a eficacia vinculante dos precesldrd séculos e, consequentemente,
pratica cotidianamente o exercicio de perquinatio decidendidos precedentes emanados
por seus respectivos tribunais, foram desenvolwdasas teorias para se identificar qual seria
a norma juridica que conduziu aquele julgamentda ktentificacdo ndo é tarefa banal, e
exige intensos esforcos interpretativos e debatdie eas partes e o tribunal, exigindo,
portanto, uma adequada fundamentacdo da decis@&@jufh que aatio decidendindo esta
estampada no precedente de forma literal, masdeonitbs argumentos que conduziram o0
julgamento aquele desfecho. Nao se confunde, gortaam a solucéo juridica dada aquele
caso concreto.

A esse respeito, vale destacar a licdo de Méarico&ano:

Em qualquer nivel, deve-se buscar a obrigatorieddmleprecedente naatio
decidendi.A estrutura de uma sentenca anglo-saxbnica é tgidstigeralmente de
uma sucinta exposicao do fato, da decisdo e dovengtie levou o juiz a decidir
naquele sentidordtio decidentj. E evocando aquelatio que o0s juizes sucessivos
decidirdo se aquele precedente se adequa ou néasacconcreto a ser decidido.
Um mesmo caso pode gerar varios precedentes, stesis@io € ilustrada por uma
pluralidade de razdes. Até a opinido discordantiegmnstituir precedente, mas as

observacfes incidentais do juimbfer dictd ndo podem ser levadas em
consideragdo. (LOSANO, 2007, p. 338)

Portanto, ainda que em meio a sobrecarga de tmbbalPoder Judiciario causada
pela profusdo de litigios repetitivos, o que € wawacteristica das sociedades pds-modernas,
ndo se pode abrir mdo de uma adequada fundamerdasaecisdes judiciais, compativel
com a relevancia das decisdes tomadas e com odgrantervencdo do Estado na esfera

juridica dos envolvidos no litigio.

4. Conclusao

A autoridade das decisdes judiciais ndo dependeagpi#a existéncia de normas em
um ordenamento juridico que atribuam a certas @aies, no exercicio de certos cargos, um
poder juridico-normativo de alterar a esfera jeddde outras pessoas. E certo que sua
autoridade pode decorrer do costume de os cidad@psnclusive, os demais magistrados,
como ocorre neommon law- de determinada sociedade obedecerem as depisdesdas

pelo Poder Judiciario, apenas pelo fato de tereim gioferidas pelo Poder Judiciario. Mas
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pode decorrer também — e esta € a fonte mais iergerpara o presente trabalho —, da solidez
e profundidade da fundamentacéo destas decisOeenaonstrar o sopesamento das razdes
relevantes para agir diante de um caso concrets enativos pelos quais alguma(s)
deveria(m) prevalecer.

Este viés da autoridade das decisfes judiciaisasegpersuasivo, que poderia ser
associado aosonselhos autoritativos de expentencionados nos trabalhos de Shapiro e Raz
— esta diretamente relacionado a profundidadeidezotle sua fundamentacéo. Quanto mais
razdespuderem ser balanceadas pelo Poder Judiciariomada de decisdo, maior sera a
autoridade desta deliberacdo concreta, j& que, dtépoder-juridico normativo de interferir
na esfera juridica de outras pessoas, restariardgrado um elevado grau de racionalidade e
uma pretensédo de correcao nesta decisao.

A imposicdo da autoridade apenas pela forma coexcit uso da forca — poderia
desgastar um sistema juridico ao ponto de provegarimploséo, ja que um Estado que
precisasse recorrer a forga, a sancéo para a iraptag@io de toda e qualquer deciséo, poderia
se tornar um Estado violento e/ou autoritario.

Assim, ainda que em meio a sobrecarga de traballiRoder Judiciario causada pela
profusdo de litigios repetitivos, o que é uma daréstica das sociedades pdés-modernas, nao
se pode abrir mado de uma adequada fundamentac@®ciades judiciais, compativel com a
relevancia das decisdes tomadas e com o grauatgentdo do Estado na esfera juridica dos
envolvidos no litigio.

Pode-se concluir, portanto, que a Constituicao ejaiBlica Federativa do Brasil de
1988, ao fazer uma opcéo clara por condicionarlidage do exercicio da autoridade pelo
Poder Judiciario a fundamentacdo de suas decis@esporou ao direito positivo brasileiro
exigéncia que encontra respaldo nas consideragesas sobre o exercicio legitimo da
autoridade.

N&o ha, portanto, a possibilidade de exercicio wtari@ade pelo Poder Judiciario
brasileiro de forma vaélida (e legitima) sem a destraigdo expressa dos fundamentos que
conduziram aquela deciséo (exposicao do balanceoadéss juridicas — e inclusive morais, a
depender da concepcéo que se adote sobre o dirgite conduziram o julgador a formular
um comando, capaz, inclusive, slebstituirou sesobreporas razdes que os individuos teriam

para agir, configurando o que Raz denominaria z@orareemptiva).
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