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1  - i n t r o d u c k o

Este estudo cuida de Processo Civil. Hoje, no entanto, mais 

do que nunca, o estudo do Processo Civil não se limita em suas pró

prias bases dogmáticas. Assim é que, desde o inicio desse trabalho, 

tentou-se traçar a relação entre jurisdição, interpretação e -Funda

mentação. Estes últimos temas normalmente objetos das cadeiras de 

Filosofia do Direito ou Introdução à Ciência do Direito. Após, pas

sou-se ao exame dos métodos interpretativos e dos respectivos ele

mentos da fundamentação, sua estrutura e as formas a r g u m e n t a t i v a s .

0 estudo histórico da fundamentação não se confunde com o 

estudo da História do Direito. Ao se traçar a relação entre a His

tória do Direito e a fundamentação procurou-se dar o contexto em 

que a fundamentação é compreendida.

Em seguida houve a necessidade de se estabelecer uma pre

missa crítica a respeito da criação do direito pela atividade ju- 

risdicional. Algumas posições foram analisadas para que viesse a 

tona a importância da fundamentação da sentença para alicerçar ou 

não a criação do direito. Com efeito, o estudo revela a própria es

sência da fundamentação da sentença enquanto instrumento de juris-
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d i ç ã o .

Dentro do contento processual, a -Fundamentação das decisões 

se insere no estudo da sentença. Durante a -Fundamentação o juiz 

analisa as questões de direito e de -Fato, surtindo os efeitos ex

clusivamente processuais, como coisa julgada, a eficácia preclusiva 

da coisa julgada, a relação com o dispositivo, a diferença entre 

questão e argumento, as nulidades. Quanto às questões de fato, a 

fundamentação revela a limitação da produção da prova ilícita, a 

repartição dos ônus quanto à prova, e a respectiva valoração. Quan

to às questões de direito, a fundamentação revela a utilização do 

conceito, reafirmando a textura aberta do direito.

Procurou-se demonstrar que o Direito, quando utiliza o con

ceito também é uma forma de linguagem.

0 estudo da fundamentação da sentença dá oportunidade para 

análise de muitos aspectos. Analisamos alguns no âmbito penal, onde 

algumas normas exigem expressamente a fundamentação, seja na inco- 

municabilidade do indiciado, na prisão preventiva, na sentença de 

pronúnc ia ou na decisão do tribunal do júri, na suspensão condi

cional , suspeição e na própria sentença p e n a l .

Outro aspecto abordado é no mandado de segurança, onde se 

sedimentou j u r i s p r u d e n c i a l m e n t e , para nós, a falsa idéia de que a 

fundamentação da sentença deve ser calcada nas razões de direito 

deduzidas pela parte, não sendo pertinente nesse caso o brocardo 

"jura novit c u r i a " .

A fundamentação delimita o âmbito, outrossim, dos recursos. 

Apresentamos pesquisa jurisprudencial sobre o tema.

Quanto ao efeito de nulidade em virtude da inexistência de 

fundamentação adequada, procurou-se demonstrar através de exemplos 

jurisprudenciais o que se entende caso a caso por insuficiência da



-Fundamentação e por fundamentação sucinta.

No plano constitucional, procurou-se abordar a relação en

tre a fundamentação e a política. No Estado de Direito os princí

pios mais caros são a legalidade e a separação dos poderes. A fun

damentação insere-se aí como forma de atuação legitima de um Poder 

Judiciário autônomo e independente, desde que agindo de acordo e 

segundo a lei.

Nesse contexto, volta-se à análise processual constitucio

nal para se perquirir quanto k discricionariedade das medidas cau- 

telares e da atividade de jurisdição voluntária. Qual o grau de 

vinculação dessa atividade com o ordenamento jurídico e qual o grau 

de liberdade judicial nessas soluções.

Por fim apresentou-se pesquisa b i b 1iográfica sobre o tema 

enfrentado, colocando-nos frente à enormidade de indagações e de 

estudos que a análise da fundamentação das decisões pode oferecer 

principalmente quanto ao conhecimento filosófico e político, que se 

desvenda na prática e pelos caminhos do processo civil, em sua di-



e  - I N T E R P R E T  A Ç S O , F U N D A M E N T A Ç S O  

E  J U R 1 8 D I C S O

0 conhecimento, que é o ato de tornar um objeto presente à 

imaginação ou espírito, pode consistir em sensações, percepções ou 

imagens (conhecimento sensível), ou em idéias e juízas (conhecimen

to i n t e l e c t u a l )1.

R a c i o c i n a r ®  é a atividade pela qual, da combinação de dois 

ou mais juízos dados inferimos um outro juízo que deles decorre n a 

turalmente. Subordina-se a um julgamento. 0 juízo é o coroamento do 

processo de c o n h e c e r ^ .

iTELLES, Goffredo da Sil v a . Tratado da conseqüência - curso de ló
gica formal com uma dissertação preliminar sobre o conhecimento 
h u m a n o . 5 . e d . São Paulo: José Bushatsky Editor, 1980. p.7 e 8. 

2TELLES, Goffredo da Silva. Tratado da conseqüência - curso de ló
gica formal com uma dissertação preliminar sobre o conhecimento 
h u m a n o . 5. ed . São Paulo: José Bushatsky Editor, 1980. p .39. 

3TELLES, Goffredo da Silva. Tratado da consequência - curso de ló
gica formal com uma dissertação preliminar sobre o conhecimento
h u m a n o . 5.ed. São Paulo: José Bushatsky Editor, 1980. p .40



A interpretação^ é uma forma de conhecimento ou de apreen

são de idéias, sensações e imagens, é a forma de leitura. A fun

damentação é uma operação de raciocínio. Explicita o juízo. É uma 

forma de escrita. As atividades de interpretação e fundamentação 

são relacionadas, assim como a leitura e a escrita.

Fundamentar é mostrar as razões pelas quais se chegou à de

terminado juízo. Para que haja fundamentação necessariamente haverá 

interpretação. á necessário que haja alguma apreensão da realidade 

que a transforme em juízo. Na medida em que estes juízos vão sendo 

explicitados iniciou-se o que se chama de fundamentação. Pode-se 

dizer que a fundamentação e a interpretação sejam duas vias de di

reção inversa. Enquanto a interpretação é o fluxo de chegada de uma 

realidade, a fundamentação é o fluxo de partida dessa realidade em 

um juízo.

Compete ao Judiciário o exercício da jurisdição. Esta é o 

podei—dever de o Estado buscar a realização prática das normas "de

clarando, segundo o modelo contido nelas, qual é a lei do caso con

creto e desenvolvendo medidas para que a determinação da lei seja 

realmente cumprida"^. A jurisdição é entendida como um poder, uma 

função e uma atividade. Como poder é a expressão da própria sobera-

^SANTOS, Carlos Maximiliano Pereira dos. Hermenêutica e Aplicacão 
do D i r e i t o . 7.ed. Livraria Freitas Bastos, 1961. p . 14. Assinala a 
restrição da idéia que o idioma impõe no significado da palavra 
interpretação. Os correspondentes " interpretation" e "construc- 
t i o n” do idioma inglês também não supõem a abrangência do conceito 
de aplicações da Hermenêutica. A palavra "Auslegung”, do idioma 
alemão, segundo o jurista, abrange melhor a idéia. Trata-se do 
substantivo de onde o verbo é "auslegen": ("etwas auslegen: hinle
gen, in die für einen bestimmten Zweck notwendige Lage bringen, 
ausgebreitet, offen zur Ansicht hinlegen, deuten, erklären", in-. 
Wörterbuch der Deutschen S p r a c h e . Wahrig, 1978). Em outros termos, 
a palavra em idioma alemão pressupõe um propósito, ou um ato de 
vont a d e .

5 DINAMARC0, Cândido Rangel et al . Teoria Geral do P r o c e s s o . 4.e d . 
E d . Revista dos Tribunais, 1984. p . 13.
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nia do Estado exercida pelos seus órgãos competentes que são os 

juÍEesj como função é exercida através do processo, e como ativida

de é considerado o trabalho dos juizes na movimentação do proces

so* .

0 exercício da jurisdição, portanto, pressupõe também uma 

relação jurídica processual, onde a interpretação da lei e do caso 

concreto irá tomar consistência em uma decisão judicial fundamenta

da nos fatos concretos e no direito apresentado pelas partes ou 

simplesmente declarado pelo juiz. 0 exercício da jurisdição pressu

põe interpretação e fundamentação no devido processo legal.

A interpretação é sempre subjetiva. Dependerá de fatores 

intrínsecos daquele que se propuser a interpretar. A fundamentação, 

por seu turno, é objetiva, pois aquilo que foi interpretado irá se 

tornar um conceito.

0 objetivo da interpretação da lei e dos fatos e da funda

mentação é a solução do pedido, exercido pelo direito de ação. A 

ação é o direito ao exercício da atividade jurisdicional ou o poder 

de exigir essa atividade, provocando a jurisdição, a qual por sua 

ves se desenvolve pelo processo^.

No pedido firmar-se-á em hipótese a lide propriamente dita, 

ou a pretensão resistida, o mérito ou a questão de direito contro

vertido. Para um mesmo pedido, poderá haver várias soluções em h i 

pótese, seja de procedência ou de improcedência do pedido, d e p e n 

dendo da fundamentação dada e da interpretação fática e jurídica.

A interpretação de um fato e de uma lei na atividade juris- 

dicional é um itinerário necessário. Consiste na própria leitura da

*DINAMARCO, Cândido Rangel et a l . Teoria geral do p r o c e s s o . 4.e d , 
E d . Revista dos Tribunais, 1984. p . 84.

^DINAMARCO, Cândido Rangel et a l . Teoria geral do p r o c e s s o . 4.e d . 
E d . Revista dos Tribunais, 1984. p.213.



lei e da observação dos fatos narrados, é ampla e sem limites, d e 

pende da forma que o intérprete vê o mundo ao seu redor, é rodeada 

de fatores psicológicos, políticos, ideológicos e outros.

A fundamentação que decorre daí para uma decisão sobre a 

questão debatida em juízo vem calcada em termos legais e racionais. 

Cotn efeito, a fundamentação é limitada à aplicação da lei de forma 

raçional e acima de tudo justa.

0 problema central da dogmática jurídica é a decidibilidade 

dos c o n f l i t o s ® .  Esta questão é igualmente central na atividade ju- 

risdicional. A interpretação e a fundamentação obedecem, portanto, 

a um único fim, a questão da d e c i d i b i 1 i d a d e , ou natureza de ser de

cidido.

A existência de um Estado de Direito impõe ao juiz a neces

sidade de sua atividade ser guiada pela lei e pela Constituição. A 

própria lei encarrega-se de estabelecer, quando de sua omissão a um 

caso concreto, que seriam aplicáveis a analogia, os costumes e os 

princípios gerais de direito. Isto significa que, ainda que não ha

ja a lei, a lei será aplicada para que o juiz possa empregar a ana

logia, os costumes e os princípios gerais de direito*.

A fundamentação, portanto, deve ser estabelecida com base 

na lei, e apenas em última instância, caso essa lei seja omissa, ou 

inexistente para regular o caso concreto, é possível que a funda

mentação seja calcada na analogia. A analogia seria a aplicação de 

uma lei ao caso que não prevê expressamente, por serem as situações 

existentes semelhantes em essência. Essa semelhança, no entanto, é 

focalizada pelo intérprete. Não existindo uma norma poder-se-ia

® F E R R A Z , Tércio Sampaio. Introdução ao Estudo do D i r e i t o . E d .
Atlas, 1987, p .88.

?Art igo 4^ da Lei de Introdução ao Código Civil (Decreto Lei 4.657, 
de 4 de setembro de 1942).



aventar a aplicação dos costumes. De outro lado, nem assim sendo 

possível a solução do caso, passar-se-ia aos princípios gerais de 

direito. Inadmissível, no entanto, o "non l i q u e f .  é que a finali

dade do exercício jurisdicional, repita-se, consiste na decisão dos 

c o n f 1 i t o s .

Pode-se dizer, desde já, que a fundamentação de uma decisão 

é .calcada nao só na lei, como também no direito.

A lei se reduz à norma jurídica, enquanto o direito é o 

sistema jurídico concatenado de forma lógica de suas normas, de 

seus princípios, dos costumes, dos usos.

Também é a lei que determina a sua própria aplicação de 

forma coerente e justa, quando condiciona a sua aplicação aos fins 

sociais a que se dirige e às exigências do bem comum*®.

A interpretação é um caminho necessário para o exercício da 

jurisdição. Todo aplicador da lei a interpreta e interpreta também 

os fatos. A fundamentação não faz parte natural desse exercício, é 

uma imposição constitucional (artigo 93, inciso IX da Constituição 

Federal de 1988) prevista também nas normas processuais (458, II, 

131 do Código de Processo Civil). Enquanto a interpretação faz 

parte do ser, a fundamentação faz parte do deve»—s e r .

A atividade jurisdicional é essencialmente interpretativa 

de leis e de fatos, mas é por obrigação legal fundamentada.

A interpretação existe na atividade jurisdicional e na ati

vidade simplesmente investigatória do direito. Pode haver interpre- 

tação de um instituto jurídico para que se identifiquem os seus 

fundamentos, as suas causas históricas os seus desdobramentos. Por 

outro lado, a interpretação que aqui nos interessa é a que se dá

8

iQArtigo 55 da lei de Introdução ao Código Civil (decreto 4.567 de
4 de setembro de 1942).



para a identificação dos fatos pertinentes a uma demanda a ser jul

gada. Uma forma de interpretação não se confunde com a outra**.

A fundamentação existe em função do que será decidido em um 

caso concreto. Assim, o fato será qualificado de acordo com a sua 

pertinência ao deslinde da questão.

Pode-se dizer, por fim, que enquanto a interpretação inte

gra o conhecimento, a fundamentação declara o conhecimento desen

volvendo-o em um juízo.

0 conceito jurídico é objeto de interpretação. Os fatos 

também são interpretados, e, nesse sentido, passam a ser concei- 

t os .

A identificação do conceito e aplicação desse conceito ao 

caso concreto é o ponto fundamental da interpretação e da respecti

va fundamentação de uma decisão.

A aplicação do direito no caso concreto se dá pela inter

pretação do direito e dos fatos. Esta aplicação do direito, como é 

óbvio, não é privativa do poder judiciário. Todas as pessoas inte

gradas em sociedade aplicam diuturnamente o direito das decisões 

mais simples às mais complexas. 0 Estado aplica o direito de forma 

d i f e r e n c i a d a * ^ ,  A g e  n o  limite que a lei autoriza, enquanto que o 

indivíduo age no limite que a lei não proíbe.

Conclui-se que a jurisdição é exercida com o fim de decisão 

dos conflitos. Para tanto tem como pressuposto a interpretação de 

leis e de fatos. A fu n d a m e n t ação respectiva faz parte do devido 

pr„ocesso legal e é elaborada com fulcro na lei .

Íl-BORDIEU, Pierre. 0 poder s i m b ó l i c o . Lisboa-. Difel , 1989. p.217.

*2j<ELSEN, H a n s . General Theorn of Law and S t a t e . Edição de 1949, 
P .264. “0 indivíduo que não age como órgão do Estado pode fazer 
tudo a que não seja proibido pela norma legal, enquanto o Estado, 
isto é, o indivíduo que age como órgao do Estado pode fazer ape
nas aquilo que a ordem legal o autorize a fazer*'.



3 I N T E R P R E T A C S O

Não existe uma interpretação verdadeira em si como método.

PAUL RICOER* descreve três formas em que a interpretação se 

dá. em termos filosóficos. Na relação entre hermenêutica e o estru- 

turalistno há preocupação com a ciência da linguagens a lingüística. 

Cojno pressuposto dessa ciência a linguagem é um objeto para uma 

ciência empírica®; não existem termos absolutos, mas relações de 

dependência mútua; o conjunto de signos deve ser considerado como 

um.sistema fechado^; existe diferença entre o significante e o sig

nificado (SAUSSURE) e expressão e conteúdo (HJELMSLEV); haveria a 

formação de um sistema lingüístico, ou de uma estrutura lingüística 

que criam a configuração de uma língua.

Como estrutura, a linguagem se materializaria em um discur

so. 0 discurso é existente em um dado momento, enquanto a língua é 

atemporal . 0 discurso consiste numa série de escolhas pelas quais 

certas significações são eleitas e outras excluídas^; outro ponto

í r i c o e r , Paul 0 conflito das interpretações - ensaios de herme
nêut i c a . Ed . R é s , s/d .

2RIC0ER, Paul 0 conflito das interpretações - ensaios de herme
nêut i c a . Ed . Rés, s / d . p .82.

3RIC0ER, Paul 0 conflito das interpretações - ensaios de herme
nêut i c a . Ed . R é s , s / d . p .83.

«RICOER, Paul 0 conflito das interpretações - ensaios de herme
nêut i c a . Ed . R é s , s/d. p .88.



ti

é o de que alguém fala a alguém, essencial ao ato da c o m u n i c a ç ã o ^ .

Q direito considerado como uma forma de comunicação parti

ria assim de uma interpretação estrutural, com todas as conseqüên

cia* de que isso implica.

Como ciência da linguagem do direito, a interpretação jurí

dica não se daria em termos absolutos, mas haveria dependência re

cíproca em vários dos seus termos. 0 conjunto dos signos no mundo 

jurídico deveria ser considerado dentro de um sistema fechado. Os 

vários termos jurídicos teriam significado distinto do seu signo de 

acordo com o contexto. Existiria a formação de um sistema jurídico 

que seria o próprio direito vigente.

Em segundo plano, o autor analisa a relação entre a herme

nêutica e a psicanálise. Partindo do pressuposto da existência do 

consciente e do inconsciente* o autor pontifica a interpretação fi

losófica de Freud^ com uma proposição de uma questão em que o su

jeito não poderia ter uma arqueologia sem ter uma teleologia. Ou, 

em. outras palavras, a interpretação de um determinado objeto teria 

como pressuposto o fim a que este objeto estaria ligado.

A interpretação filosófica baseada na psicanálise estaria 

desvirtuada pelo trabalho psíquico do sujeito. Não haveria na ver

dade fatos, nem observação de fatos na interpretação psicanalítica, 

mas a interpretação de uma história.

S r i c o e r , Paul . 0 conflito das interpretações - ensaios de herme
nêut i c a . Ed . R é s , s / d . p .89 .

S r i c o e r j Paul . 0 conflito das interpretações - ensaios de herme
nêut ica Ed . R é s , s / d . p . 100.

7R-IC0ER, Paul . 0 conflito das interpretações - ensaios de herme
nêut ica Ed . R é s , s/d . p . 159



Por -Fim, o autor analisa a relação da hermenêutica e a fe- 

nomenologia. A crítica que ele -Faz contra a fenomenologia na lin

guagem é a de que deve ser afastada a intuitividade ambicionada pe

la fenomenol og ia de H u s s e r l , posto que a compreensão do sujeito d e 

ve. ser mediatizada por uma interpretação dos signos em toda a sua 

e q u i v o c i d a d e .

A interpretação, pois, é a descoberta do conceito, do sím

bolo, ou seja, "toda a estrutura de significação onde um sentido 

direto, primário, literal, designa por acréscimo um outro sentido 

indireto, secundário, figurado, que não pode ser apreendido senão 

através do primeiro"®.

Qual seria o papel de uma teoria filosófica da interpreta

ção à atual profiferação de métodos nas ciências humanas, é este o 

tema central das investigações desse autor, ê certo que toda inter

pretação tem um elemento comum, qual seja, "é a semântica do mos- 

t r a d o - e s c o n d i d o , das expressões de duplo sentido, necessitando uma 

teoria e uma lógica transcendental do duplo sentido"*. RICOER e s 

creve sobre o círculo hermenêutico: a conciliação entre pertença e 

distanciação (com preens ã o - e x p l i c a ç ã o ) .

Ora, a relação entre interpretação e a fundamentação, faz 

parte desse círculo hermenêutico traçado como teoria por RICOER. é 

que a fundamentação nada mais é do que a explicação da interpreta

ção. A teoria da interpretação, naturalmente, é mais abrangente do 

que a relação entre fundamentação e a interpretação. Aplica-se tam

bém à interpretação dos chamados símbolos primários, ou símbolos

8"Existence et h e r m é n e u t ique" apud prefácio de COSTA, Miguel Dias.
0 conflito das i n t e r p r e t a ç õ e s ... de Paul Ricoer, p.iii.
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^Existence det herméneutique "apud" prefácio de COSTA, Miguel Dias. 
0 conflito das i n t e r p r e t a ç õ e s ... de Paul Ricoer, p.iv.



religiosos e levará em conta as -Funções ditas "psíquicas, cósmica, 

onírica, poética dos s í m b o l o s”. Dentre os símbolos primários alguns 

mereceriam a atenção especial dos juristas, tal como a acusação*®, 

a p u n i ç ã o * * .

Como conclusão da contribuição de PAUL RICOER ao estudo da 

■Fundamentação das decisões poderia ser dito que necessariamente a 

interpretação depende de bases -Filosóficas distintas. Há, portanto, 

distintas formas de interpretar e de fundamentar esta interpreta

ção. Não existe, um método de interpretação como uma verdade abso

luta. A única conclusão possível é que o conflito entre interpreta

ções é uma contingência da condição humana.

Em outro sentido, há estudo buscando em termos filosóficos 

a unidade entre a "verdade absoluta e a experiência humana (através 

da c o m p r e e n s ã o >, como uma forma própria de hermenêutica**^.

Em termos jurídicos, no entanto, GADAMER estabelece nitida

mente a impossibilidade de unidade hermenêutica entre a interpre

tação científica, e a interpretação que busca uma decisão concre

t a ^ .

13

*®"Existence et herméneutique" apud prefácio de COSTA, Miguel Dias. 
0 conflito das i n t e r p r e t a ç õ e s . .. de Paul Ricoer, p .330.

**.*'Existence et herméneutique" apud prefácio de COSTA, Miguel Dias. 
0 conflito das i n t e r p r e t a ç õ e s ... de Paul Ricoer, p . 348.

*^GADAMER, Hans Georg. Wahrheit und Methode - Grundzüge einer 
philosophischen H e r m e n e u t i k . Tübingen, Ed. J.C.B. Mohr (Paul 
Siebeck), 1990, p. 3, "in v e r b i s”: "Die Hermeneutik, die hier 
entewickelt wird, ist daher etwa eine Methodenlehre der 
G e i s t e s w i s s e n c h a f t e n , sondern der Versuch einer Verständigung 
über das, was die Gesteswissenchaften über ihr methodisches 
Selbstbewusstsein hinaus in Wahrheit sind was sie mit dem Ganzen 
unserer Welterfahrung verbindet.

l^GADAMER, Hans Georg. Wahrheit und Methode - Grundzüge einer 
philosophischen H e r m e n e u t i k . Tübingen, Ed. J.C.B. Mohr (Paul 
Siebeck), 1990. , p . 330 e s s .



HABERMAS fundamenta a necessidade de a reflexão hermenêuti

ca dar-se em termos dialéticos, criticando a unidade, preconizada 

por GA D A M E r 14, colocada pela autoridade da tradição.

0 autor tem o brilho de abordar a questão hermenêutica le- 

vando-se em conta a linguagem como l e g i t i m a ç ã o  de relações de vio- 

lência^®, principalmente porque o direito, pára nós, também é uma 

forma de linguagem.

5.4

3 vi - Método* Int«rpr«trakivos

Colocada a questão da equivocidade da interpretação em ter—

mos filosóficos, é natural que em termos mais estritamente jurídi

cos apresentem-se métodos interpretativos distintos.

UARAT*^ analisa alguns métodos i n t e r p r e t a t i v o s :

3.1.1 - Método gramatical

0 método gramatical concebe que a lei tenha sentido unívoco 

e que o intérprete deve descobrir esse sentido e sistematizar a in

terpretação. Proclama a utilização de estratégias sintáticas de 

substituição; interpretação por sinonímia.

14|-|ABERMAS, Jürgen . Dialética e Hermenêutica - Para crítica da 
Hermenêutica de G a d a m e r . E d . LMP, 1987. p .24.

l ^ A B E R M A S , Jürgen. Dialética e Hermenêutica - Para crítica da 
Hermenêutica de G a d a m e r . E d . LMP, 1987. p . 21.

l ^ W A R A T , Luis Alberto. " Interpretacion de la len“ "poder de las 
significaciones m significaciones dei p o d e r " . U o l . I, Buenos Ai
res: E d . Abeledo P e r r o t , 1986.



Modernamente se entende que os usos do método gramatical 

supõe a remissão a uso acadêmico da linguagem contidos em repertó

rios oficiais da língua o que caracteriza o recurso de certos p a 

drões culturais.

A interpretação distingue o interior dos signos um compot— 

tamento material (significante) e outro conceituai (significado) 

(tese s a u s s u r i a n a ) . A interpretação literal estabeleceria um elo 

segundo a opinião predominante dos lingüistas.

A interpretação pelo método literal ou gramatical é inacei

tável para W A R A T ^ .  Pressupõe a interpretação certas teses ontoló

gicas sobre a determinação do significado que aceitam as concepções 

realistas sobre o sentido dos termos. Essa linha de entendimento 

deriva de Platão que sustentava que o significado das palavras d e 

veria refletir aquelas características que constituem a essência 

das coisas, o que - segundo a lógica neo-positivista - compreende

ria o conceito expresso no termo. Segundo essa tese, haveria signi

ficados verdadeiros na medida em que as palavras pudessem expressar 

corretamente as qualidades essenciais das coisas que pretendem de

finir. 0 método gramatical buscaria o significado jurídico verda

deiro, muitas vezes oculto pela natureza intrinsecamente imprecisa 

da. linguagem e pelas deficiências gramaticais com as quais as nor

mas são formuladas.

0 método gramatical é empregado sempre em qualquer inter

pretação. á um mito, no entanto, sua auto-suficiência, posto que 

ignora o âmbito ideológico da lei.
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l^UARAT, Luis Alberto. "Interpretacion de la len" "poder de las
significaciones ^ significaciones dei poder'1 . Vol . I, Buenos Ai
res: Ed . Abeledo P e r r o t , 1986. p .43 .



3.1,2 - Mtftodo «xftgético

Pode-se dizer que o método exegético proporciona um conjun

ta de critérios ritualizados para que o intérprete possa recons

truir a vontade originária do legislador*®.

0 "espírito do legislador" estabelece uma função mítica de 

uma categoria metafísica que outorga completude ao discurso exegé

tico, recupera dissidências, estabelece a univocidade e a signifi

cação jurídica. Proclama a racionalidade e a onipotência do poder 

legislativo mas nega seus efeitos hegemônicos"**.

A invocação do espírito do legislador apresenta outros as

pectos interessantes a se considerar: a afirmação de certos valores 

sociais. Diferentemente do jusnaturalismo que exalta um direito su

perior ao Estado, a escola exegética destaca o valor do direito po

sitivo, da legalidade entendida basicamente pelo respeito a lei es

crita .

A escola exegética constitui, assim, uma resposta ks arbi

trariedades do absolutismo monárquico.

0 método exegético estabelece uma identificação da norma 

jurídica com a racionalidade de sua significação e valoração. Assim 

a legalidade se identifica com justiça, como categoria axiológica 

do direito. 0 método exegético não permite a introdução de valores 

m e f a j u r í d i c o s , ou seja, estranhos aos valores contidos no ordena-

*®WARAT, Luis Alberto. " Interpretacion de la len" "poder de las 
significaciones ^ significaciones dei p o d e r " . V o l . I, Buenos A i 
res: E d . Abeledo P e r r o t , 1986. p .44.

**WARAT, Luis Alberto. "Interpret acion de la len" "poder de las
significaciones h significaciones dei p o d e r " , U o l . I, Buenos A i 
res: E d . Abeledo P e r r o t , 1986. p ,45.



mento jurídico estabelecido pelo legislador. Q método exegético só 

permite a manutenção e a reprodução dos valores de direito positivo 

v i g e n t e .

A concepção em que se baseiam o método exegético e o grama

tical é de que as leis conformam o universo significativo auto-su- 

fiçiente do qual se pode inferir por atos de derivação racional as 

soluções para todo o tipo de conflito jurídico. Fundamentalmente, 

supõe a figura de um juiz neutro, mecânico, não criativo.

Entre as diretrizes retóricas usadas pela escola exegética 

para determinar a vontade do legislador e manter a neutralidade do 

juiz deve-se destacar os chamados princípios gerais do direito, os 

aforismos, as máximas e os adágios, com os quais se aparenta uma 

interpretação da lei dentro do direito positivo, sem sair de suas 

fronteiras. Os moldes internos, no entanto, se completam com valo

res ambientais externos aos valores do sistema jurídico estabeleci

do.

0 ato de interpretação para a escola exegética é um ato de 

conhecimento e não um ato de vontade. Cultua-se o formalismo e a 

segurança jurídica muitas vezes em detrimento da eqüidade.

0 método exegético cumpre sua função mítica, baseada na 

crença da univocidade das normas legais, ao reduzir a significação 

(significado em sentido saussuriano) em mero conceito, pelo qual a 

significação das palavras da lei não traduzem as conotações da rea

lidade jurídicaSO.

í. 7

2®UARAT, Luis Alberto. "Interpretacion de la len“ "poder de las
signif icaciones signif icaciones del poder" . Uol . I, Buenos A i 
res: Ed. Abeledo Perrot, 1984. p .46.
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3,1,3 - Método histórico

G método histórico é uma variação da método exegético, sur

gido e aplicado em situações históricas distintas e -frente a novas 

categorias conceituais sobre o direito. Ambos têm como fonte de in

terpretação de lei o direito positivoj mas distintamente concebido 

e explicado. Para o método exegético o direito é produto da razão, 

obra perfeita do legislador, imutável e unívoco. Para escola histó

rica, o direito positivo é produto da história e sofre as mudanças 

que impõe o tempo^l.

Para o método histórico, a linguagem natural não transmite 

uma significação unívoca. Os aspectos sociais não são explicados 

por seus determinantes, mas são relacionados metafisicamente com o 

’’espírito do povo".

A escola histórica estaria mais preocupada com o conheci

mento moral da história do que sua explicação propriamente dita. 

Poderia ser constatado que as concepções da escola, nascida como 

reação ao racionalismo de sua época se converteram em ponta de lan

ça do conceituaiismo jurídico que culminou com a sistematização de 

WINDSCHEID, artífice da jurisprudência dos conceitos.

3.1.4 - Método comparativo

Trata-se de uma variação do método exegético. Pugna a ela

boração de conceitos jurídicos através de outros direitos (históri

cos e estrangeiros vigentes). A universalidade pretensa entre os 

direitos é abstrata e meramente c o n c e i t u a i .

SlUARAT, Luis Alb erto. " Interpretacion de la len" "poder de las 
significaciones h significaciones dei p o d e r " . U o l . I, Buenos A i 
res: Ed . Abeledo P e r r o t , 1986. p .47.
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Ligada ao nome de GENY, a escola pretende equilibrar os ex

cessos do racionalismo e as correntes estritamente legalistas e 

c o n c e i t u a i i s t a s . Entende que, para obtermos segurança na interpre

tação das regras jurídicas, devemos recorrer a uma filosofia da 

natureza do homem que revele o mistério de sua existência^S

GENY entende que o direito é uma reconstrução racional es

tabelecida sobre a base de elementos extraídos da realidade natural 

e social. Os conceitos intervêm no processo e na reflexão jurídica 

como meio intelectual para elaboração das descrições e das coisas.

0 direito estaria, metodologicamente condenado à inferiori

dade frente às ciências formais e fáticas, motivo pelo qual é n e 

cessário reunir todos os meios capazes de contribuir para superar 

tais deficiências. A lei não é a única fonte de direito, mas a 

principal. As outras fontes para ele seriam: a) formais-, costumes, 

jurisprudência, doutrina e tradição; b) não formais-, as regras da 

razão que derivam da natureza humana assim como o conjunto de aspi

rações humanas desejadas para a organização s o c i a l .

As fontes não formais conferem ao juiz uma faculdade cria

dora sobre a base de uma investigação livre que descubra os dados 

racionais e ideais. A realidade social deve servir não só como 

meio de interpretação como também fonte de interpretação do próprio 

direito.

3,1,5 - Método cientifico

28WARAT, Luis Alberto. ‘‘Interpretacion de la len" "poder de las
s i g n ificaciones ^ significaciones dei p o d e r " . Vol . I, Buenos A i 
res: Ed. Abeledo P e r r o t , 1906. p . 51.



A crítica que se faz a GENY é de que ele não adverte que as 

lacunas que ele detecta no direito positivo nao se devem à ausência 

de uma norma legal aplicável, mas sim à resistência a recorrer a 

uma disposição normativa que se desaprova axiológica, ideológica e 

polit icament e .

0 método científico mostra o caminho para uma leitura ideo

lógica do discurso jurídico e para formação do discurso crítico, 

mas nao a r e a l i z a ^ .

3.1.6 - Método tociolásico

Baseia-se nos métodos utilizadas pela sociologia, tais como 

observação, experimentação e comparação de dados. No campo do di

reito, substitui o positivismo normativista pelo positivismo socio

lógico, privilegiando os fatos em relação às normas jurídicas po- 

sit i v a s .

3.1.7 - Mtftodo« tftleológicot

0 principal autor é PHILIPH H E C K . Afirmam os seus seguido

res que o valor da decisão judicial, de uma interpretação de um 

texto legal, deve ser valorado em relação às conseqüências sociais 

que produza e aos fins que a orientam. Os valores sociais devem ser 

medidos segundo uma sociologia empírica.

0 padrão ou critério que determine qual interesse social 

merece ser protegido ou privilegiado é a principal questão. Na prá

tica, o problema resolve-se pelo poder político.

E0

23WARAT, Luis Alberto. “Interpretacion de la len“ "poder de las
significaciones h significaciones del p o d e r“, Vol. I, Buenos A i 
res: Ed. Abeledo Perrot, 198A. p .54.



3.1.8 - Método tópico-r«tórico
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0 principal representante é THEODOR V I E W E G ^  . A tópica é a 

metodologia preparada para resolver problemas, situações duvidosas 

e incertas. Aflora através do raciocínio tópico o caráter político 

ideológico da atividade decisória®®.

VIEHWEG defendia que "a solução de um problema jurídico de

correria não de um processo consistindo em deduções lógicas, mas 

por meio de uma problematização global de argumentos pertinentes. 

Trata-se tanto de estrutura lógica de argumentação, especialmente 

da possibilidade duma fundamentação de juízos de valor, de regras 

de argumentação, como também da utilização de argumentos jurídicos 

específicos, seja no quadro da interpretação da lei, da valoração 

dos precedentes ou da dogmática".

é reconhecido que a filosofia do direito tende a reconhecer 

o caráter tópico retórico do discurso e do raciocínio jurídico. 

Atribui-se a VIEHUEG e ESSER a dimensão tópica e a PERELMAN a di

mensão retórica.

2 *Sob re o método tópico leia-se a seguinte pesquisa bibliográfica-. 
A L E X Y , Robert, Theorie der juristischen A r g u m e n t a t i o n . 1978; C L E 
MENT, C h . Struktur der juristichen A r g u m e n t a t i o n , 1977; GRöSCH- 
NER, Dialogik und J u r i s p r u d e n z . 198E; FRITJOT, Haft, Jurist ische 
R e t h o r i k , 1978; PERELMAN, Logik und A r g u m e n t a t i o n . 1979; PODLECH, 
A. Rechnen und E n t s c h e i d e n , 1977; SCHREINER, Die Intersubjektivi
tät von W e r t u n g e n . 1980; STRUCK, G. Zur Theorie der juristichen 
Argumentat i o n , 1977; WETERMANN, Argumentationen und Begründungen 
in der Ethik und R e c h t s l e b r e . 1977; Argumentation und Hermeneu
tik in der J u r i s p r u d e n z . RTh Beiheft 1, 1979; D I E D E R I C H S E N , To- 
pisches und systematisches Denken in der J u r i s p r u d e n z . NJW, 1966, 
P . 697 e ss.; HORN, Zur Bedeutung der topiklehre Theodor Viehwegs 
für eine einheitliche Theorie des .juristischen D e n k e n . NJW, 1967, 
P.601 e ss.; KRIELE, Theorie der R e c h t s g e w i n n u n g . 1967, p.114 e 
ss.; ZIEPPELIUS, Prob 1emjurisprudenz und t o p i k■ NJW, 1967, p .2227 
e ss. apud LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do d i r e i t o . Fun
dação Calouste Gulbekian, p.179.

S 5 VIEWEG, Theodor. Tópica e J u r i s p r u d ê n c i a . Ed. Coleção Pensamento 
Jurídico Contemporâneo, V.I, Departamento de Imprensa Nacional, 
Brasília, Distrito Federal, 1979. Trad. Tércio Sampaio Ferraz J r .
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CANARIS^A, por sua Ves, confronta as virtudes e vicissitu

des do método tópico com o sistemático.

0 sistema tópico, para CANARIS, é insuficiente para a com

preensão da validade e da adstringibil idade jurídicas. VIEUIEG defi

ne a tópica como "pontos de vista de múltipla utilização e aceitá

veis em geral, que podem ser a favor ou contra a adequação opinati

va e que podem conduzir à v e r d a d e " .

A lei, para esse sistema, não seria essencial, bastando o 

"senso comum" sobre a questão, vale, de forma mais ampla, para de

cidir quanto à política do legislador em escolher o interesse a ser 

tutelado pela regra jurídica. Ou seja, a tópica funcionaria como 

uma forma de criação da norma concreta.

As virtudes do sistema tópico seriam as de que poderia ser 

aplicada especialme nte no caso de lacunas legislativas, ou no caso 

de inexistência de valores legais suficientes para ser induzida a 

validade daquela norma especificamente ao caso concreto. Também as 

decisões de equidade, posto que a solução encontrada será indivi

dualizada para o caso concreto como mais justa.

Com virtudes e vicissitudes do sistema tópico e o sistemá

tico interpenetram-se complementando-se mutuamente. A estrutura tó

pica dá nascimento a novos princípios jurídicos.

Tem-se que, em termos jurídicos-, as palavras da lei tem 

elementos h eterogêneos de significação que determinam as condições 

da vida social à qual estamos submetidos. A interpretação tem como 

essência esta equivocidade de sentidos.

e*CANARIS, C l a u s - W i l h e i m . Pensamento sistemático e__ conceito de
sistema. r>9 çiênc.ia...ri.tt-dicfill,p - S^stemdenken und S^stembegriff in 
der J u r i s p r u d e n z , Introdução e tradução Menezes Cordeiro. Lisboa: 
E d . Fundação Calouste Gulbekian, 1989, p .S43 e ss.
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□ saber jurídico ou a significação jurídicaj é um código 

regulador de associações s i g n ificat i v a s , que a partir das palavras 

da_lei pode se efetuar.

□s métodos ewegéticos são instrumentos nas mãos do inté»— 

prete para adequar e justificar o discurso judicial da fundamenta

ção das decisões.

Nenhum método, conduzirá, por si só, à verdade hermenêuti

ca.



— F U N D A M E N T A Q S O

Analisada a importância 

■Fundamentação no exercício da jur 

tos quanto à hermenêutica e os mé 

a analisar a fundamentação. 0 pres 

ção é a cognição como procediment 

estrutura e formas.

da interpretação e a respectiva 

isdição, analisadas alguns aspec- 

todos interp retativos, passaremos 

suposto necessário da fundamenta- 

o. A fundamentação tem elementos,

4.1 - Cognição

A obrigação da fundamentação da sentença é a garantia de 

que o poder exercido pelo Judiciário é exercido segundo o princípio 

da legal i d a d e * .

A fundamentação é decorrência do princípio geral do Estado 

de Direito, é difusa a orientação de que o princípio de motivação 

da sentença judicial seria um princípio de “natural j u s tice”, inde-

*CINTRA, Antonio Carlos de Araújo. Motivo e motivação do ato admi
nistrât i v o . Revista dos Tribunais, 1979. p . 3, nota 7. 0 Estado de 
Direito implica Estado subordinado ao Direito e não que o Direito 
seja vontade do Estado.



pendente do fato de estar formulado em norma p o s i t i v a d a ^ .

BARBOSA MOREIRA®, analisa a cognição e a motivação como ba

ses de um Estado de Direito "A justificativa material está na exis

tência do fundamento e a formal, na exposição, declaração e demons

tração do fundamento. Extrai essa colocação da caracterização do 

Estado de Direito como Estado que justifica".

Quanto ao conteúdo da fundamentação, sendo esta por defini

ção presa ao princípio da legalidade, deverá se ater a uma justifi

cação adequada a um juízo jurídico. Assim, deverá ser justificada a 

escolha da lei, a escolha da interpretação de tal norma por que se 

considera a mais apropriada, a escolha das conseqüências que deri

vam da aplicação daquela norma ao caso concreto. A motivação não 

pode se resumir a uma enunciação da norma. Deve dar conta sim é da 

escolha dessa norma, justificando-a.

É válido dizer que a cognição é o pressuposto da fundamen

tação .

KAZUO UATANABE conceitua a cognição como um "ato de inteli

gência consistente em considerar, analisar e valorar as alegações e 

as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questões de fato 

e as de direito que são deduzidas no processo e cujo resultado é o 

alicerce, o fundamento do 'judicium', do julgamento do objeto liti

gioso do processo"^.

^Existe, uma diferença fundamental entre a existência da obrigação 
de fundamentação da sentença no plano de leis ordinárias e no pla
no de direito constitucional. No âmbito de direito constitucional 
a norma se apresenta como garantia fundamental para o controle d i 
fuso do exercício j u r i s d i c i o n a l . No âmbito de norma ordinária a 
obrigação de fundamentação está ligada a um instrumento de funcio
nalidade do processo.

S b ARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivação das decisões judiciais 
como garantia inerente ao estado de direito in Temas de Direito 
P r o c e s s u a l . E d . Saraiva, 1980. p .83.

4WATANABE, Kazuo. Da cognicão no Processo c i v i l . E d . Revista dos 
Tribunais, 1987. p .50.

£5



A escolha da lei implica, é certo, em escolha dos elementos 

probatórios, a valoração eficaz dos meios de prova, a reconstrução 

do fato a ser provado. Não se restringe, evidentemente, à verdade 

ou falsidade dos fatos, mas sim, à escolha dos fatos relevantes, 

entre os vários possíveis.

No âmbito da valoração da prova, especial importância tem o 

princípio do livre convencimento. Se de um lado admite erros, por 

outro, estará conduzido, sempre por bases racionais de convencimen

to. São cara cterísticas da fundamentação a racional idade, a comple- 

titude e a c o n t r o l a b i 1 i d a d e .

A c o g n i ç ã o ^  é o procedimento que irá estabelecer as bases 

da fundamentação. 0 juiz, para conceder a prestação jurisdiciona1 

precisa conhecer primeiro das razoes (em profundidade, ou apenas 

s u p e r f i c i a l m e n t e , ou parcialmente, ou definitivamente, ou em cará

ter provisório: tudo isso se põe no plano da técnica de utilização 

da cognição. Depois deverá adotar as providências voltadas à r e a l i 

zações práticas do direito da parte. A cognição dependerá do proce

dimento previsto pelo legislador processual. A cognição consiste 

e m :

a) técnica processual para conhecer das questões submetidas

ao juizj

b) o problema da realização prática do direito, segundo es

sa técnica p r o c e s s u a l .

A cognição se dá em dois planos distintos, o horizontal e o 

vert ical .

No plano horizontal a cognição tem por limite os elementos 

objetivos do processo relativos às questões processuais, condições

26

^UATANABE, K a z u o . Da Cognição no Processo C i v i l . Revista dos Tri
bunais, 1987, p .81 e ss.



da. açao e mérito. Pode ser plena ou limitada.

No plano vertical a cognição pode ser exauriente - comple

ta, sumária - incompleta, ou rarefeita <na execução).

Exemplos citados por UIATANABEV

a) cognição plena ou exauriente: no procedimento ordinário, 

sumaríssimo, processo especial de pequenas causas;

b) cognição parcial ou exauriente: separação judicial em 

divórcio, embargos de terceiro, busca e apreensão em alienação fi

duciária, títulos cambiários, processos de desapropriação;

c) cognição plena exauriente "secundum eventum probatio- 

nis"; processo de inventário, mandado de segurança, desapropriação 

(quanto à dúvida sobre o domínio no levantamento do preço);

d) cognição eventual plena ou limitada e exauriente: ação 

de prestação de contas (havendo contestação a cognição será plena e 

exaurient e );

e) cognição sumária ou superficial: processo de execução.

Após a exemplificação, WATANABE conclui estabelecendo rela

ção entre cognição, procedimento e a cláusula do devido processo 

legal: "á através do procedimento, em suma, que se faz a adoção das 

várias combinações de cognição considerada nos dois planos mencio

nados, criando-se por essa forma tipos diferentes de processo que, 

consubs tanciando um procedimento adequado, atendam as exigências 

das prestações materiais quanto à natureza, à urgência da tutela, à 

definitividade da solução e a outros aspectos, além de atender as 

opções técnicas e políticas do legislador. Os limites para a con

cepção dessas várias formas são estabelecidos pelo princípio da 

i n a f a s t a b i 1 idade do controle jurisdicional e pelos princípios que

^WATANABE, kazuo. Da cognicão no processo c i v i l . E d . Revista dos 
Tribunais, 1987, p.94.
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compõe a cláusula do devido processo legal".

á certo que no processo de cognição sumária, a sentença e s 

tá fundamentada exclusivamente no âmbito da cognição existente^.

4.2 - Elemento«

Ao se analisar a fundamentação da sentença no processo ci

vil, é necessário que se estabeleça os elementos da fundamentação.

Q
TARUFFO posiciona-se quanto à fundamentação como um dis

curso finito, porque são finitas as proposições que o compõe. E n 

tende ainda que tenha a estrutura fechada, que a torna definitiva e 

i m u t á v e l .

Enquanto analisada por parte da semiologia^, entende que a 

fundamentação é um signo que estabelece a relação entre significan- 

t e e  significado.

Sendo um signo, a motivação da sentença situa diversas cir

cunstâncias de interpretação:

a) como signo, estabelece o seu significado sob linguagem 

ordinária e técnico jurídica por aqueles que demandam em juízo;

^Esse fato leva-nos a um estudo interessante quanto à fundamentação 
da sentença nos processos cambiários. Trata-se do problema da a u 
tonomia dos títulos de crédito sob a perspectiva p r o c e s s u a l . Duas 
teorias defrontam-se; a de CARNELUTTI e a de A S C A R E L L I .

CARNELUTTI, in LEZIONE ( v o l . III, p . £43), nega caráter 
constitutivo da declaração cartular e trata o título de crédito 
como tão somente um documento de caráter probatório.

ASCARELLI refuta essa idéia. Entende que, se a prova deve 
ser considerada como uma prova legal absoluta, torna-se inexplicá
vel a possibilidade de oposição* se a prova é relativa, torna-se 
impossível explicar por que as exceções não podem ser opostas ao 
terceiro tomador. ASCARELLI entende que a declaração cautelar é o 
fato constitut ivo do direito cautelar, documentada pelo título de 
crédito (TEORIA GERAL DOS TÍTULOS DE CReDITO. Saraiva, 1943, 
P .73).

»TARUFFO, Michele. La, motivazione delia sentenza c i v i l e . Cedam Pa- 
d o v a , 1975. p .34.

^TARUFFO, Michele. La motivazione delia sentenza c i v i l e . Cedam Pa- 
d o v a , 1975. p .38.



b) como signo estabelece o seu significado sob linguagem 

ordinária e técnico jurídica pelo Tribunal em revisão de sentenças;

c) para as pessoas leigas em direito, a motivação estabele

ce uma única interpretação. Apenas quanto aos critérios éticos po

líticos, de justiça substancial, equidade, ou solução de um confli

to de interesses. Nesse sentido, a sentença é uma significativa so

bre a plano de valores.

A fundamentação também tem uma função heurística. Há ne

cessidade de escolha metodológica que coloque em relevo no estudo 

da. motivação da sentença, não só os aspectos jurídicos da decisão, 

mas também a integração de aspectos não jurídicos e de caracterís

ticas m e t a j u r í d i c a s .

Este tipo de consideração traz duas linhas básicas*® para

est u d o .

a) a motivação como indício;

b) a motivação como signo em senso próprio evidenciando a 

estrutura lógica da motivação.

0 comportamento do juiz constitui-se numa afirmação**. Essa 

afirmação assenta-se em uma individualização do fato, por uma re

constituição deste fato através da via indutiva e hipotética. A s 

sim, a fundamentação seria um conjunto de fatos signi f i c a n t e s .

á necessário partir da premissa de que a motivação da sen

tença é uma entidade lingüística complexa. Os indícios, que funcio

nam como fonte de motivação da sentença, relacionam-se ao tipo de 

situação simbólica instaurada pelo intérprete.

* ® T A R U F F O , Michele. La mot ivazione delia sentenza c i v i l e . Cedam, 
Padova, 1975. p .50.

**-TARUFFO, M ichele. La mot ivazione delia sentenza c i v i l e . Cedam, 
Padova, 1975. p .63
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Uma das situações interpretativas é □ discurso calcado em 

juízo de valores, ou segundo critérios metaj u r í d i c o s , de natureza 

ética, política, estética.

A fundamentação da sentença reside em dois problemas funda

mentais. 0 primeiro diz respeito à teoria interpretativa e o segun

do à atividade do juiz segundo as normas que regulam esta ativida

de .

A interpretação da motivação da sentença é um símbolo lin

güístico com significado próprio. Este símbolo revela em substância 

o „ juízo de valores do juiz nele contidos. Assim, o significante 

constitui a formulação de um certo juízo de valores sobre um certo 

result a d o .

Nos problemas menos complexos basta, para motivar, um ponto 

de vista estritamente lógico f o r m a l . Outros problemas podem inspi

rar aplicação 1ógico-formais insuficientes, ambíguas, polivalentes. 

Estes problemas não podem ser resolvidos com a aplicação neutra e 

objetiva da norma. Devem ser relevados segundo os padrões de senso 

c o m u m .

Interessa-nos saber, nesse ponto, quando as razões de deci

dir expressam motivos reais e quando derivam da motivação não ine

rentes ao processo lógico. Estes motivos não expressos apresentam 

estrutura lógica também.

As teorias contrárias a um sistema puramente formalista na 

aplicação da lei também tiveram colaboradores na França (GENY), 

Alemanha e Itália (C A R N E L U T T I ), à semelhança da “Methodenstreit" 

germân i c a .
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a) Os sofismas logísticos e a n t i 1ogísticos

As estruturas lógicas de raciocínio do juiz traduzem o p o 

sitivismo dogmático "ingênuo", ou seja, formalmente neutro.

0 sofisma logístico implica na escolha de um objeto falso e 

cômodo, pois não leva em consideração vários fatores ilógicos.

b) 0 papel do logicisino no raciocínio do juiz

A lógica jurídica desenvolve papel importante nas mãos do 

julgador. Pode-se tratar de lógica do juízo ético, dialético, meto

dologia hipotética e outros.

c) Distinção entre lógica do juízo e lógica da motivação

A expressão lógica do juiz sugere um "corpus" lógico autô

nomo unitário e determinado que seja prerrogativa do juiz; por o u 

tro lado, sugere a imagem de um único procedimento pelo qual o juiz 

recorre à lógica. A lógica da motivação é parte da lógica do juiz.

d) Logicidade e valoração no raciocínio do juiz

No contraste entre a doutrina logicista e a n t ilogicista do 

juízo, ressalta de mais importante a função valorativa do juiz.

Posto isso, é necessário identificar os instrumentos de 

controle externo, seja jurídico, seja político, seja social.

Nesse sentido, é importante a distinção entre os planos de 

juízo e da motivação.

Sobre o plano do juízo, o problema dos valores cinde-se em 

três aspectos principais:

a> a escolha do valor como critério guia da valoração;

b) a valoração como formulação do juízo sobre a base do v a 

lor esco lhido como critério guia;



c) a colocação do juízo de valor no contexto do raciocínio 

dec i s ó r i o .

Sobre o plano da motivação, o problema que se deve resolver 

não ê aquele que diz respeito à racionalidade do juízo de valor, 

mas aquele que diz respeito à sua justificação.

Quanto à justificação há três problemas fundamentais:

a) a justificação da escolha dos valores guias;

b) a justificação do juízo de valor;

c) as justificativas das conseqüências que o juízo traz, no 

fim da decisão, no juízo de valores.

4.3 - E«trutura 

») A teoria do silogi»mo judicial

Trata-se da orientação sistemático dedutiva de matriz jurí- 

d i c o - p o s i t i v a . A estrutura do juízo em um silogismo pelo qual a 

premissa maior é a lei e a premissa menor é a situação de fato*2

No silogismo judiciário, a premissa maior resultaria da in

terpretação que facultaria a regra aplicável (por exemplo, os c o n 

tratos devem ser c u m p r i d o s ) , a premissa menor, da subsunção de cer

tos fatos considerados relevantes em determinado conceito jurídico 

(por exemplo, as declarações feitas por A e B correspondem a um 

contrato) e a solução, da própria conclusão do silogismo (por exem-
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12t a R U F F 0, Michele. La motivazione delia sentenza c i v i l e . E d . Ce
dam, Padova, 1975. p . 150. Capítulo IV sobre as teorias do juízo e
da motivação, com bibliografia.
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pio, A e B devem cumprir o contrato que cele b r a r a m )13.

Contra a teoria do silogismo, TARUFFQ escreve que ela nega 

a natureza 1ógico-racional da atividade judicial e que não expri

miria a complexi dade da atividade criativa do j u i z ^ .

Traça em seguida os limites da teoria silogística, posto 

que o modelo lógico não distingue entre a atividade judicial e o 

raciocínio de justificativa que vem expresso na motivação^^.

TARUFFO demonstra o emprego da teoria silogística pelos 

juizes que a utilizam, escamoteando outros fatores e formas de ra

ciocínio conjuntamente dentro da estrutura s i l o g í s t i c a ^ .

Passa em seguida a expor as implicações ideológicas da uti

lização da teoria silogística. Primeiro, estabelece que a teoria 

implica em uma atividade cognoscitiva do juiz e não ato de vonta- 

dei7.

Parte ainda do pressuposto de que o sistema jurídico é um 

sistema fechado e completo^®. Estabelece ainda, como conseqüência,a

13Como se vê, a chave do processo não reside na conclusão - sempre 
automática - nem na formação da premissa maior; ela está, pelo 
contrário, na premissa menor, mais precisamente na subsunção.

14TARUFFQ, Michele. La motivazione della sentenza civile. Ed . Ce-
dam Padova, 1975. 
da motivacao.

P . 152. Capítulo IV sobre as teorias do juízo e

ISjARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Ed. Ce-
dam Padova, 1975. P •155-156.

16-TARUFFO, Michele. La mot ivazione della sentenza civile. Ed. Ce-
dam Padova, 1975. P 157-161.

17TARUFF0, Michele La motivazione della sentenza civile. Ed . Ce-
dam Padova, 1975. P .163 - nota 28.

1®T A R U F F Q , Michele La motivazione del la sentenza civile. Ed . Ce-
dam Padova, 1975. P ■163 - nota 30, P . 165 - nota 33.
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suposta existência de um juiz neutro**.

4.4 - Formas argumentât ivas

Analisando as concepções funcionais, teleológicas, e socio

lógicas do direito, PERELMAN^® menciona treze tipos de argumentos 

que permitem fundamentar a decisão. Estes argumentos concernem à 

substância e à matéria do raciocínio jurídico.

G argumento "a contrário": é um procedimento discursivo p e 

lo qual dada uma determinada proposição se infere que o sujeito ou 

a qualificação jurídica não se aplica ao caso não apontado. Por 

exemplo, se dissermos que os homens serão submetidos ao serviço m i 

litar, se infere a contrário que as mulheres não estarão obrigadas 

ao serviço militar.

0 argumento "a fortiori": é um procedimento discursivo pelo 

qual dado uma proposição normativa que afirma uma obrigação ou qua

lificação normativa de um sujeito, se conclui que com maior razão 

essa afirmação se aplicaria a uma prescrição normativa que abrange

ria a primeira. Por exemplo, é proibido ferir. Com mais razão é 

proibido matar.

**TARUFFO, Michele. La motivazione delia sentenza civile. Ed. Ce
dam Padova, 1975. p .165 - nota 34.
"La funzione ideologica del 1 ' immagine deduttiva delia motivazione 
si rivela poi ancKe considerando il problema dal punto de vista 
del 1 'esigenza, cui la motivazione risponde, di consentire il con- 
trollo esterno ulla validitá delia decisione. Una motivazione in 
cui domina 1 'elemento logico formale non consente, evidentemente, 
altro che un controllo de coenrenza logico formale, che investe 
solo la valitá delle operazioni deduttive in cui il giudice arti- 
cola la própria d i m ó s t razione"

e ®PERELMAN, Chain. La logica .iuridica s la nueva r e t o r i c a . Trad. 
Luis Diez P i c a z o . Editorial Civitas S.A., 1988, p .7 7 . Citando 
TARELLO, G. Sur la speceficité du raisonnement .juridique - Die 
juristische a r g u m e n t a t i o n . Archiv fuer Rechts und Sozialphilo
sophie, 1974.



0 argumento "a completudine" •. é um procedimento discursivo 

pelo qual se abstrai a validade e existência de uma norma aplicável 

a um caso que especificamente não cuida, por entendei—se que o sis

tema jurídico é completo e não admite lacunas. 0 argumento parte de 

uma concepção que o sistema jurídico é completo.

0 argumenta "a c o h e r e n t i a " ; é um procedimento discursivo 

que parte da idéia que o legislador razoável não pode regular a 

mesma situação de forma incompatível. Assim, as normas que provocam 

antinomia são rejeitadas.

0 argumento psicológico: trata-se de buscar a vontade do 

legislador através dos seus trabalhos preparatórios.

0 argumento histórico: presume a continuidade e supõe o 

c onservador ismo do legislador.

0 argumento apagógica ou de redução ao absurdo: trata de 

uma redução ao absurdo para inadmitir que a lei traga conseqüências 

ilógicas ou absurdas.

0 argumento teleológico: concerne ao espírito e a finalida

de da l e i .

0 argumento econômico: presume que o legislador não utiliza 

palavras supérfluas.

0 argumento "ab exemplo": permite interpretar a lei segundo 

os precedentes, conforme uma decisão aceita geralmente.

0 argumento sistemático: parte da hipótese de que o direito 

é algo ordenado e que suas diferentes partes constituem um sistema, 

cujos elementos podem ser interpretados segundo um contexto em que 

se insiram.



0 argumento naturalista-, importa na inapl icabil idade de uma 

lei que seja con trária a própria natureza da c o i s a ^ l .

Como conclusão tem-se que, segundo J. ESSER^Ê, o estilo das 

motivações têm manifestamente um alcance secundário em relação às 

considerações que fazem com que uma decisão seja a mais justa e 

conforme o direito.
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2ÍNa literatura nacional confronte-se MENDES NETO, João. Rui Barbo
sa e a Lógica J u r í d i c a . 2.ed. Saraiva, 1949, p.73 e ss. Citando, 
argumento de analogia, "a postiori", "a contrário", "ab absurdo", 
"ab inutile sensu", "a rubrica", "pro subjecta materia", argumen
tos de autoridade.

S2ESSER, Joseph. Vorverstaednis und Methodenwahl in der.Rech tsfin
dung . Frankfurt: Ed. Athenäum Verlag, 1970. p . 7. Apud PERELMAN, 
Chain. La logica .iuridica 4 la Nueva R e t ó r i c a . Madrid: Civitas, 
1979 .



55 — H I 8 T  Ò R I C O

Para que se trate do tema da fundamentação no processo, 

faz-se necessário um breve panorama das características do direito 

e sua aplicação em várias épocas.

Não se trata aqui, à evidência, de um histórico do direito, 

mas sim de um escorço da forma de pensar o direito. 0 estudo da mo

tivação da sentença depende da concepção que se tem sobre o direi

to, e o método de sua aplicação.

5.1 - Direito romano

0 Direito Romano* tinha como método a ampliação de um caso 

para que se pudesse a partir daí estabelecer uma norma geral.

Na Roma Antiga, a aplicação do Direito dava-se também pelos 

pretores a quem cabia o "jus edicendi": por meio de "editos" decla

ravam como seria a justiça administrada no ano f u t u r o ® . Não nos de-

* F E R R A Z , Tércio Sampaio. A ciência do d i r e i t o . 2 . e d . E d . Atlas, 
1980. p .18 e s s . >.

S s a NTDS, Carlos Maximiliano Pereira dos. Hermenêutica e aplicacão 
do d i r e i t o . 7 . e d . E d . Livraria Freitas Bastos S.A. 1961. p .222, 
citando D E G N I ).



teremos nessa atividade jurisd icional, mas sim na aplicação do d i 

reito no que tange a subsunção.

Ainda que não haja bases seguras para se afirmar a existên

cia ou inexistência da fundamentação no processo romano, estudos há 

a respeito da cognição no processo r o m a n o ^ . ú possível fala*—se em 

fundamentação dos fatos objetos dessa cognição. Não havendo cogni

ção, é impossível aventar-se fundamentação, posto que esta tem como 

pressuposto alguma cognição.

0 período "ordo iudiciorum p r i v a t o r u m“ caracteriza-se, em 

linhas gerais, pela atividade privada da jurisdição. A sentença 

compunha a lide mas não possibilitava a execução coativa^. 0 efeito 

da sentença era o de fazer surtir uma nova obrigação. A natureza 

privada da sentença emprestava-lhe a natureza de um parecer.

0 período "cognit iones extra ordinein" caracteriza-se na 

atividade estatal da jurisdição. Foi nessa fase que se instaurou a 

necessidade de citar o devedor em juízo para ouvi»—lhe as r a z õ e s ^ . 

Assim, havia cognição dos fatos juridicamente relevantes que in

fluenciariam na solução da lide.

CELSO NEVES* lembra que na última fase da evolução do pro

cesso civil romano se concebe a admissão de recurso a órgão hierar

quicamente superior em procedimento predominantemente escrito, com 

sujeição de regras na apreciação da prova, donde se conclui que,
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3LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executada. São Paulo •. Ed .
Sara i v a , 1952 .

4LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. São Paul O : Ed .
S a r a i v a , 1952. p. 18.

5LIEBMAN, Enrico T u l 1 i o . Embarqos do Executado. São Paul o : Ed .
Saraiva, 1952. p .27 .

6NEVES, Celso. Apostilas de Direito Processual Civil II. Pós -Gra-
duação, i9 semestre de 
p u b l i c a d o ) .

19B9 - USP - Retrospecto Histórico) (não
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nesse sentido, a fundamentação era pertinente.

Não se pode afirmar ou infirmar, no entanto, com segurança 

que as sentenças no Direito Romano seriam m o t i v a d a s ^ .

S.S - Direito medieval

0 direito intermédio com a queda do império do ocidente e 

ascenção de uma civilização mais primitiva do que a romana, modifi

cou as características quanto à cognição existente no Direito Roma

no. A solução da lide dava-se imeditamente com o emprego da força®. 

A cognição era mero acidente em algumas fases do processo, após a 

execução. Logo, não haveria fundamentação, nem mesmo haveria algum 

controle jurisdicional de segundo grau quanto às decisões.

D processo comum italiano, desenvolvendo-se no contexto das 

comunas medievais italianas, estabeleceu um ponto de equilíbrio en

tre a cognição e a execução dos julgados. A execução deveria proce

der a uma fase cognitiva^. 0 processo comum alemão recebeu a in

fluência do processo italiano^®.

Os glosadores são responsáveis, a partir do século XI, pelo 

início de um estudo dogmático do direito. Os textos de Justiniano 

foram tomados como argumentos de autoridade. Os estudiosos desses

^CRUZ E TUCCI, José Rogério. A mot i vacão da sentença no processo 
c i v i l . S A U V E L , Tony. Histoire du jugement m o t i v é . Revue du Droit 
Public et de la Science Politique en France et à l'étranger, vol, 
<41, 1955, apud Motivação da sentença do processo c i v i l . Ed. Sarai-
va, 1987, P .33).

® L I E B M A N , Enrico Tullio. Embargos do Execut a d o . São Paul 0 : Ed
S a r a i v a , 1952. p .38.

?LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Execut a d o . São Paul o : Ed
S a r a i v a , 1952. p .61 .

1®LIEBMAN, Enrico T u l 1 i o . Embargos do Execut a d o . São Paul O : Ed
Saraiva, 1952. p .85.



textos procuravam  harmonizá-los, procurando as relações e disten

sões entre eles. A característica desse estudo é a exegese de seus 

propósitos e a forma d ialé t ico-retó r i c a . Esse confronto entre tex

tos era também um confronto entre a autoridade e a razão. Diferente 

do modelo atual onde o confronto da dogmática se estabelece entre a 

vontade e a razão. Vontade esta seja da comunidade, seja do sobera

no** .

0 direito medieval seria contrária à motivação racional dos 

julgamentos. 0 princípio da motivação é manifestamente jungido à 

transparência do exercício do poder, transparência esta inexistente 

na Idade M é d i a .

Os jusnaturalistas da era moderna foram responsáveis, a 

partir do século XVI, por uma sistematização que não existia entre 

os glosadores de forma completa. A característica básica dessa con

tribuição é a logicidade e d e d u t i b i 1 idade de um sistema fechado. 

Compreendendo-se o Direito como um sistema, ou seja, um conjunto de 

elementos de um todo coordenado entre si, que pressupõe um nexo de 

verdade, as ilações aos casos concretos decorrem naturalmente desse 

sistema que esgota a fonte desses r a c i o c í n i o s * 2 .

A escola histórica, a partir do século XIX, teve o mérito 

de trazer o caráter científico do Direito. Havia preocupação em 

buscar o contexto de cada época para cada um dos princípios da 

ciência jurídica. Também o resgate do direito romano se dava segu n

do a aplicação utilizável no presente.

4®

**FERRAZ, Tércio Sampaio. A Ciência do D i r e i t o . S .e d . E d . Atlas, 
P .20 .

*a FERRAZ, Tércio Sampaio. A Ciência do D i r e i t o . 2.ed. E d . Atlas,
P .20 .



Para TARUFFO*^ o princípio de obrigação da fundamentação se 

fixa no ordenamento processual moderno a partir da rnetade do século 

XVIII. Existem, é verdade, indícios de que a obrigação de motivação 

é anterior. Na metade do século do ano de 1700, o "Codex Frideri- 

cianus M a r c h i c u s " , juntamente com a lei francesa de 1790 e o artigo 

S08 da Constituiç ão do ano III, obrigam de forma positivada à obri

gação de fundamentação das decisões judiciais.
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9,3 - Direito modsrno

A positivação de uma norma que obriga à fundamentação d e 

corre, naturalmente,de uma racionalização das instituições jurídi

cas e de uma substituição do "Ancién Regime" por uma organização 

judiciária mais transparente e mais simples. A motivação, assim, de 

uma praxe torna-se uma regra jurídica e de uma regra jurídica passa 

a um prin cípio geral de racionalização da administração da justiça.

Não se trataria de um fenômeno jurídico unitário, mas de 

uma racionalizaçã o exigida por todo o sistema que se manifestou de 

várias outras formas. Relacionam-se à fundamentação da sentença a 

partir desse momento histórico, também, uma centralização da magis

tratura. Ou seja, a magistratura racionalizou-se de forma funcional 

e burocráti ca do despostismo esclarecido, e a motivação era o ins

trumento de conexão entre a sentença e a impugnação. Com a existên

cia de um juízo superior, ou uma magistratura de segundo grau, no 

âmbito da organização judiciária, poder—se-ia conhecer as razões 

adotadas em primeiro grau.

13TARUFF0, Michelle. II significato costituzionale dell'obbligo di 
mot i v a z i o n e . (não publicado)



(
f

Também com as idéias democráticas do Iluminismo e da Revo 

lução Francesa, a motivação das decisões judiciais fixou-se como 

uma garantia individual. A fundamentação garantiria o controle e x 

terno pelo povo sobre o modo pelo qual os juizes exercitam o poder 

j u r i s d i c i o n a l .

Esse controle é difuso e se funda na legalidade da decisão. 

Vinculado à fundamentação estaria o princípio da publicidade das 

decisões. A origem do princípio da publicidade já estava registrado 

na lei de organização judiciária francesa de 1790, e na Constitui

ção Francesa da época revolucionária. Na Itália, o fenômeno deri

vou-se do exemplo francês, na mesma época*^

A publicidade da decisão não foi considerada como princípio 

inerente à fundamentação desde do início. A razão disso foi histó

rica. A fundamentação nas sentenças tedescas era considerada como 

um instrumento e n d o - processua l*5. Assim, sob influência dessa natu

reza, a publicidade passou a ser considerada como princípio ineren

te à fundamentação em um momento posterior.

0 positivismo jurídico, a partir do século XIX, no contexto 

do positivismo filosófico, tinha conotação de conformação de fenô

menos por causas s o c i o l ó g i c a s ^ .  Apresentava-se sob diversas face

tas, ora sob forma de dogmática jurídica como ciência positiva da 

norma, ora como sociologia, ora como psicologia da vida do direito.
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H t a r u f f o , Michelle. II significato costituzionale dell'obbligo di 
mot i v a z i o n e . (não publicado)

ISAinda hoje há influências no Código de Processo Civil Alemão des
sa natureza ao dispor sabre a possibilidde de fundamentação redu
zida nos casos onde não haja impugnação, “abgekuerzte Urteil“ e 
em nosso código a r t . 459 "in fine".

l^FERRAZ, Tércio Sampaio. A Ciência do D i r e i t o , 2.ed. Atlas, p .34
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Tinha caráter sistemático e fechado, ou seja, não se admitia a 

existência de lacunas, por definição. A ciência, assim, cria o dog

ma da subsunção, pelo qual o raciocínio se caracterizaria pelo e s 

tabelecimento de uma premissa maior, que conteria a norma legal ge

nérica, e de uma premissa m e n o r , que conteria o caso concreto. A 

conclusão seria o juízo concreto.

□ século XX revela-se dividido entre concepções que, de um 

lado, aperfeiçoam o caráter rígida de sistema pandectista, como por 

exemplo HANS KELSEN, e de outro, tratam a ciência do direito como 

uma realidade empírica, fundamentando-a na sociologia.

Pode-se falar, em termos amplos, de duas correntes que têm 

efeito concreto no aspecto da fundamentação da sentença. De um la

do, uma corrente presa as regras do pensamento e, de outra, s u s c e 

tível ao fluxo renovador de outras disciplinas.

é patente que as obras sobre hermenêutica na literatura p á 

tria procuram estabelecer o ponto de equilíbrio entre várias cot— 

rentes que sistematizem a doutrina hermenêutica "aceita pela m a i o 

ria dos juristas c o n t em porâneos”̂

As diversas correntes refletem uma contingência histórica. 

C A P P E L L E T T I l e c i o n a  que com o crescimento do Estado em 

geral, este passou a intervir em todos os domínios, revelando uma

17s a n T0S, Carlos Ma ximiliano Pereira dos, i n : Hermenêutica e apli
cação do d i r e i t o . E d . Freitas Bastos, 1961, p .X I , Introdução, ao 
se manife star "in verbis": "Como prefiro realizar obra de u t i l i 
dade prática, expus as doutrinas avançadas, porém adotei, em cada 
especialidade, a definitivamente, vitoriosa, a medianeira entre 
as estreitezas do passado e as audácias do futuro. Nas linhas g e 
rais, fui muito além da Dogmática Tradicional; passei pela Escola 
Histórica; detive-me na órbita luminosa e segura do Evolucionismo 
Teleológico. Descrevi apenas, em rápida síntese, o esforço de 
EHRLICH e GENY, assim como a bravura semi-revolucionária de KAN- 
TOROWICZ e S T A M M L E R ."

* ® C A P P E L L E T T I , M a u r o . Juizes legisladores? E d . Sérgio Antonio Fa
bris, 1993. p . 34.



transformação do papel da m a g i s t r a t u r a , e conseqüentemente da apli

cação da lei.

0 Estado, no âmbito executivo, se caracterizar ia pela sua 

influência em financiar subsídios, remover as barreiras sociais e 

econômicas, promover e realizar os programas sociais. No âmbito le

gislativo, proliferareriam as leis de aspecto intervencionista e de 

atribuição de direitos sociais. Por sua vez, o judiciário passaria 

a ter o papel de atribuir efeito à legislação programática.

Diante da tarefa renovada, o judiciário enfrenta duas esco

lhas: 1) permanecer fiel à concepção tradicional do século XIX que 

traça os limites da função j u r i s d i c i o n a l , ou 2) elevar-se ao nível 

dos outros poderes. A primeira concepção diz respeito à idéia de 

que ao judiciário caberia exclusivamente as funções "protetoras” e 

" r e p r e s s i v a s”, não caberia ao judiciário a função de atribuição de 

direitos sociais.

A fundamentação e a interpretação respectivas das normas 

legais têm relação imediata com a forma em que a magistratura se 

coloca como poder estatal.

A partir de 1900, houve a tendência progressiva de genera

lizar-se a obrigação de fundamentação, seja em forma de princípio 

como na Alemanha, seja em forma de regra específica (artigo 142 do 

Código do Processo Civil francês)**.

Foi após a Segunda Grande Guerra que as Constituições E u 

ropéias trouxeram a obrigação da fundamentação das decisões judi

ciais com princípios essenciais à administração da justiça, à exis 

tência de um Estado de Direito, e como direito fundamental da pes-
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**T A R U F F O , Michelle. II significato costituzionale dell'obbligo di 
mot i v a z i o n e . (não publicado)



soa h u m a n a ® ® .

No direito brasileira existia formulação doutrinária e le

gal da ob rigatoriedade da motivação da s e n t e n ç a ® * .

Foi com a promulgação da Constituição de 1988 que, no Bra

sil, a obrigatoriedade da fundamentação da sentença foi elevada a 

norma Constitucional e, como corolário, a direito individual da 

pessoa humana, no artigo 93, inciso IX, juntamente com a publicida

de relativa de todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário. 

Também as decisões administrativas dos tribunais têm obrigatorieda

de de motivação (artigo 93, inciso X, da Constituição Federal).

No âmbito do Direito Processual a obrigatoriedade vem tra

çada no artigos 458, inciso II, 131 do Código de Processo Civil.
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2®Constituições do Haiti, a r t . 120, México a r t . 14, Peru, a r t . 227, 
Bélgica art. 97, Colômbia, art. 1639.

SlCRUZ E TUCCI, José Rogério. A motivação da sentença no processo 
c i v i l . E d . Saraiva, 1987. p.55, especialmente à remissão ao sis
tema processual filipino, livro 39, título 66, parágrafo 79, R e 
gulamento n9 737, artigo 232, Código de Processo Civil do Rio 
Grande do Sul, artigo 499, Código de Processo Civil do Espírito 
Santo, artigo 259, Código de Processo Civil do Distrito Federal 
de 1924, artigo 273, Código de Processo Civil do Rio de Janeiro, 
artigo 1355, Código de Processo Civil do Maranhão, artigo 322, 
Consolidação das Leis da Justiça Federal, artigo 255, parágrafo 
terceiro, Código de Processo Civil de Minas Gerais, artigo 382, 
Código de Processo Civil de Pernambuco, artigo 388, com cominação 
de nulidade Código de Processo Civil de São Paulo, Paraná e Santa 
Catarina, respectivamente, artigos 333, 231, 794; Código de Pro- 
ceso Civil de 1939, artigo 280).



é> — F U N D A M E N T A R  : C R I A R  O U  A P L I C A R  

O  D I R E I T O

0 Estado da Fundamentação das decisões judiciais traz, na 

análise de sua amplitude, a interrogação quanto à "criação do di

reito" ou "aplicação do direito" na atividade j u r i s d i c i o n a l .

6.1 - Chiov*nd»

Para CHIOVENDA o ordenamento jurídico cinde-se em direito 

material e direito processual. Trata-se da teoria dualista do ord e

namento jurídico, segundo a qual o processo visa à aplicação da 

vontade co ncreta da lei. Não haveria, nesse sentir, portanto, qual

quer atividade criadora do juiz na formação das regras concretas, o 

direito subjetivo e a obrigação preexistem a ele^.

ICHIGVENDA, Giuseppe. Instituições de direito processual c i v i l , 
v o l . i, E d . Saraiva, p .34.
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6 ,g - Carntlufcti

CARNELUTTI^, por sua vez, com base na teoria unitária, é 

quem defende que o direito objetivo, ou direito positivado, não t e 

ria condições de abranger todos os conflitos de interesses, sendo 

para tanto necessária uma participação do direito processual na 

criação de direitos subjetivos e de obrigações, as quais só nascem 

efetivamente quando existe uma sentença. Sobre a atividade criado

ra, outros autores manifestam-se positivamente®.

6.3 - Dinamarco

CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO manifesta-se acerca das teorias 

dizendo que •. "Reafirma-se que o sistema processual não é teleologi- 

camente predisposto à criação de situações jurídicas novas (teoria 

dualista do ordenamento jurídico), muito embora seja inegável o 

elevado grau de participação do juiz na determinação da vontade do 

direito em cada caso concreto; ao juiz não ê lícito trazer para as 

decisões as suas preferências pessoais, senão canalizar os senti

mentos da nação e, mediante sua sensibilidade a eles, buscar o sen

tido das normas (v. n. S B .3 e 29); desvios das decisões que se 

afastem da real vontade do direito podem ser devidos a erros e a r 

bitrariedades do juiz ou à conduta das próprias partes (n. 28.4) 

mas a sua ocorrência situa-se no campo dos fenômenos e não

SCARNELUTTI, Lezione de Dirito Processuale C i v i l e . V o l . II, p.27. 
3sobre a atividade criadora do juiz: C A L A M A N D R E I , "Instituições de 
Derecho Processual Civil". V o l . I, § 25. p.200 e 202. LIEBMAN, 
"Eficácia e autoridade" da coisa julgada, nota 20, p .22.



infirma a assertiva, aqui reiterada, de que ao juiz não compete a 

criação do dire ito do caso concreto (v. tambéin n. 28.5). Afastando 

r a d i c a l i s m o s , vi-se que, no entanto, ocorrem diferenças entre as 

espécies de processos, quanto aos seus escopos específicos -, ha

vendo peculiaridades consideráveis nas sentenças constitutivas, nas 

de jurisdição voluntária em geral e nos julgamentos pelo júri popu

lar; essas peculiaridades não são suficientes, contudo, para sus

tentar a teoria unitária do ordenamento jurídico (v. 2 8 . 2 ) V

Reconhece o autor expressamente que o juiz possa "extrapo

lar' os lindes da lei e dos valores que o clima axiológico da s o 

ciedade projeta sobre os fatos em exame, quando ele traz os seus 

sentimentos e preferências pessoais e os projeta sobre o julgamento 

que em nome do Estado é chamado fazer, ele poderá estar criando 

realmente, mas isso não significa que criar seja sua função insti

tucional i z a d a " ^
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6>4 - Greco Filho

VICENTE GRECO FILHO* entende que o direito para ”a sua 

existência, não depende da efetivação da coação. A característica 

do direito é a sua c o e r c i b i 1 i d a d e , isto é, a previsão de sanção, da 

coação com ameaça, e não a c o e r c i t i v i d a d e , que vincularia a própria 

formação do direito à sua violação e à imposição ao uso da força. 0 

direito já é pronto e acabado quando normativiza uma conduta em re-

4DINAMARC0, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. E d . 
Revista dos Tribunais, 1987. p .448.

5 DINAMARC0, Cândido Rangel. A i fL5.t_r_iLinfiJi t a 1 i d ade.do p r o c e s s o . Ed .
Revista dos Tribunais, 1987. p.278.

6GREC0 FILHO, Vicente. Manual do Processo P e n a l . E d . Saraiva, 
1991. P.14.



lação à qual se comina uma sanção vigente (existente logicamente no 

ordenamento jurídico) e eficaz (correspondente a um complexo social 

ou a relações i n t e r s u b j e t i v a s ), e no momento em que ocorre o fato 

fundante de uma relação jurídica".

Daí filiar-se à teoria dualista, por entender que o direito 

existiria pela simples existência da norma concreta e que a ativi

dade judicial simplesmente reconhece o direito já concretizado.
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£,S - Li*bffl*n

ENRICO TULIO LIEBMAN^ entende que a questão criativa dos 

juizes sob dois ângulos. Quanto ao aspecto sociológico, político, o 

ato jurisdicional "acrescenta" algo que não está na lei. Quanto ao 

aspecto estritamente jurídico “o pronunciamento do juiz consiste 

exclusivamente em tornar explícito, manifesto e concreto aquilo que 

já estava contido na formulação do preceito legislativo". Mas em 

contraponto adita: "Naturalmente tudo isto não impede a jurispru

dência de orientar a interpretação da lei, adaptando-a, quando é 

necessário, às variáveis exigências da sociedade, da economia e dos 

c o s t u m e s " .

6.6 - Olivecrona

OLIVECRONA® coloca a questão em termos de "expressões rea- 

lizativas". A aplicação do direito, tanto por parte do juiz como

7LIEBMAN, Enrico Tulio. A forca Criativa da J u r isprudência e__ as.
Limites Impostos pelo Texto da L e i . Tradução de Tereza Celina de 
Arruda Alvim Pinto, Revista de Processo 43/57 e ss.

80LIVECR0NA, Karl . Lengua.ie .jurídica h r e a l i d a d . Centro Editor de 
América Latina, 1958, p .38. Expressão realizativa, literalmente 
"perfomat ives uttera n c e s’*.



por parte de qualquer aplicador, e todos somos aplicadores do d i 

reito, reduz-ae a uma questão unitária ou seja, o direito existe 

desde que aplicado ao caso concreto. A lei, nessa perspectiva, 

existiria enquanto símbolo linguístico do aplicador do direito.

Nesse sentido, a questão ideológica de neutralidade estaria 

■Fora da discussão entre criação ou aplicação do direito. A aplica

ção do direito seria sempre integrativa a um caso concreto e nunca 

a uma situação abstrata.

Daí defender a pertinência da teoria unitária, na medida em 

que direito e processo perfazem uma unidade.

6.7 - Pontes de Miranda

PONTES DE MIRANDA^ menciona que a lei seria as estacas p e 

las quais se passa o arame que é a interpretação da lei ao caso 

concreto. A alusão demonstra que a cerca se constitui de arame e 

estacas e não só de um ou de outro. 0 direito seria a lei e a res

pectiva aplicação. Não haveria, pois, a cisão entre direito proces

sual e m a t e r i a l .

A aplicação estaria exclusivamente ligada dentro de uma vi

são tridimensional do direito que se estabelece como MIGUEL REALE 

se posiciona, entre o fato, valor e norma. □ direito, pois, não se

ria a norma imaginada de forma estanque, nem bem os fatos, juridi

camente relevantes, nem mesmo o valor dado a estes fatos, ou a esta 

n o r m a .

9PQNTES DE MIRANDA, Comentários do código de processo civil. Ed 
José Bushatsky, 1974, p .36.



6.8 - Hass«mer

WINFRIED HASSEMER*® coloca em cheque a metodologia de abor

dagem da p olaridade entre norma legal de um lado e sentença jud i

cial de outro. Questiona o que se chama de vinculação do juiz a uma 

determinada codi-Ficação .

A idéia de que a sentença esteja vinculada à lei (teoria da 

subsunção) e tida como superada pelo autor que reconhece que o juiz 

efetivamente "cria o direito". Há o "reconhecimento de que a lei 

codificada não tem condições de determinar de forma completa, ao 

menos faticamente, a sentença judicial".

Em termos interp r e t a t i v o s , o autor reconhece a preponderân

cia da codificação sobre a sentença judicial, mas estabelece que na 

lei há significados de conceitos legais consistentes, com núcleo 

conceituai, e outros mais inconsistentes, com auréola conceituai.

Realça a importância da codificação como fator de segurança 

e certeza do direito.

Demonstra que junto à codificação, a sistematização do c o 

nhecimento jurídico dirigiu-se ao ordenamento segundo os fatos e 

nesse mesmo sentido encaminhou-se a sistematização da jurisprudên

cia.

A legitimação da sentença deriva, no sistema codificado, da 

legitimação da lei que a suporta. Nao é necessário, nesse caso, s o 

corre»—se de princípios de direito fundamentais. 0 problema decorre 

quando o juiz passa a não aplicar a norma e usar os princípios de 

direito para justificar determinada decisão. "Ocorrendo tal fenôme-

1®HASSEMER, Winfried. "0 sistema do direito e a codificação a vin- 
culação do juiz k lei". A J U R I S , n2 36, Ano XIII, p . 195, março 
1986 .
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no, desaparece o encurtamento do processo de legitimação do conteú

do da sentença judicial desejado pela norma codificada e a correção 

e certeza da sentença voltam a ser necessariamente. demonstrados 

pela invocação de princípios de direito fundamentais, caso inexis- 

tir outra norma codificada sobre a qual o resultado da sentença p o 

der ser b a s e a d o " * * .

Dessa forma o direito poderá se modificar para atender às 

contingências do sistema.

A liberdade do juiz tem basicamente dois aspectos: o pri

meiro no que tange às alternativas decisórias; o segundo quanto aos 

argumentos, ou até mesmo as formas de argumentação.

A par da vinculaçao com a lei deve ser entendido o princí

pio de autonomia e independência do juiz.

Por independência, entende-se também o poder de manipular o 

sentido da lei através de cânones i nterpretati vos, afastar-se da 

jurisprudência sumulada ou da dogmática.

0 autor estabelece a distinção entre RECHTSFINDUNG e 

RECHTSFERTIGUNG - encontrar o direito e argumentar o direito. E a s 

sim passa a separar os fatores que condicionam um determinado re

sultado de uma sentença, das condições que são importantes para a 

explicitação e legitimação deste resultado.

**HASSEMER, Winfried. "0 sistema do direito e a codificação a vin-
culação do juiz à lei". A J U R I S . n2 36, Ano XIII, p . 181-197, março
1986 .



6.9 - Carrió

GENARD CARRIó*®, critica a discussão que há muito tem ocu

pado o campo das reflexões dos juristas teria na Europa Continental 

e no Sistema da "Common L a u " .

A proposição "os juizes criam direito” teria significado

amb í g u o .

Qual o significado da palavra criar e no que consistiria a 

criação do direito? Criar implica uma atividade essencial a ativi

dade juridição, ou apenas aparece acidentalmente em tal ou qual fa

to?

A mais polêmica das discussões, no entanto, parece corres

ponder à identificação do que exatamente é direito, que tanto pode 

dizer respeito às normas gerais sancionadas pelo legislador, como 

pode dizer respeito às normas gerais, legislativas ou não, impostas 

pelo poder público, incluídos os juizes.

0 direito pode dizer respeito a normas individuais estas 

que não são uma mera dedução a partir daquelas normas gerais.

Assim, a questão se reduziria a alguns enunciados tais co

mo :

1) 0 juiz, dada certas circu n s t â n c i a s , elabora normas ge

rais.

2) 0 juiz sempre dita sentenças.

3) Em certas circunstâncias, os juizes ditam sentenças que 

não são o resultado de uma mera dedução a partir de normas gerais 

p r e e x i s t e n t e s .

12CARRIó, Genaro. Notas sobre derecho h l e n g u a g e . Buenos Aires:
E d . Abeledo P e r r o t , p .106 e ss.



A proposição i reconhece como fonte autônoma de criação de

d i r e i t o .

A proposição 2 não significa nada quanto à questão de cria

ção de direito.

A proposição 3 não suscita nada quanto à questão de criação 

de direito, desde que haja acordo sobre o significado de dedução a 

partir de normas gerais.

A ambigüidade da proposição de que os juizes criariam o di

reito não pode ser compreendida como uma disputa verbal, nem como 

uma disputa em torno da atividade dos juizes.

Carrió, usando a terminologia de CHARjES S T E V E N S D N * ^  c o n 

ceitua a disputa como um "desacordo de a t itude”. Esse "desacordo de 

atitude" versa dois aspectos-, o que deveriam fa2er os juizes e o 

que deveriam fazer os juristas ao teorizar acerca da atividade ju- 

risdicional. Para quem acha que os juizes realmente criam o direito 

importaria que os juizes empunhassem com todo o vigor a sua impor

tante função os juristas, por sua vez, deveriam se preocupar menos 

com a teoria das normas jurídicas e se preocupar mais com os fatos 

e problemas concretos.

A negação da proposição de que os juizes criam direito im

plicaria na atitude inversa. Os juizes teriam uma função "burocrá

tica" de "aplicação" do direito, e os juristas deveriam se preocu

par mais com os aspectos formais da teoria das normas jurídicas.
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13STEVENS0N, Charles L. Ethics and l a n g u a g e . Yale University 
Pres, cap. I) apud Notas sobre "Derecho a Lenguaje" de Genaro 
C a r r i o , p .109.



6 ,10 - Nosso •nttndímcnto

A questão de “criação" ou "aplicação" do direito é essen

cial a atividade j u r i s d i c i o n a l , logo, os elementos que constituem a 

função j u r i s d i c i o n a l , devem estar presentes em todos os atos da 

função, sob pena de não serem elementos, mas acidentes, e, como 

tais, não definirem a função j u r i s d i c i o n a l .

Existe uma preocupação generalizada em se estabelecer a 

distinção entre aplicação do direito e criação do d i r e i t o ^ .

A teoria dualista, ao vedar a concepção de qualquer ativi

dade criadora j u r i s d i c i o n a l , parte de uma premissa metodológica de 

que existiriam dois momentos estanques entre a lei interpretada e a 

fundamentação aplicada desta lei. Isto não ocorreria, em nosso en

tendimento .

Pensar que a solução de aplicação da lei é uma aplicação 

dualista, da vontade concreta da lei significa, em outras palavras, 

que dados os fatos, a decisão para o caso seria invariavelmente a 

mesma, porque a lei abrangeria esses fatos de forma exaustiva - Is

to não seria verdadeiro. A atividade jurisdicional não é autômata. 

Pensar em termos de uma teoria dualista implica ainda metodologica

mente na existência, por principio, de um juiz desvinculado à rea

lidade social em que ele está inserido.

□ direito se dá na medida da existência do fato, da norma e 

a respectiva valoração (MIGUEL REALE). A valoração se dá, no exei— 

cicio da jurisdição.

l^Sobre essa preocupação leia-se Juizes Legisladores? CAPPELLETTI, 
Mauro tradução de Carlos Alberto tílvaro de Oliveira, E d . Sérgio 
Antonio Fabris, 1993. p .20.



Concluímos, que o direito seria uma forma de linguagem. (E 

é este o primeiro ponto que gostaríamos de fixar como premissa de 

toda a nossa linha de pensamento no decorrer dessa dissertação). 

Como forma de linguagem, a questão de criação ou não de direito ê 

uma questão secundária, é irrelevante o desacordo de atitudes. A 

"fundamentação adequada" supriria como linguagem justificada, a 

"criação" ou "aplicação" do direito, porque este é sempre calcada 

em termos legais e racionais, dispondo, dentro do sistema jurídico.

Assim, é pertinente concluir que o direito existe apenas 

quando exercido (integração de norma, valor e fato).

0 exercício do direito é o exercício da jurisdição (eviden

temente há exercício do direito por ente não estatal, do que ora 

não se trata. Dai a realidade e pertinência da teoria unitária.



7 — S E N T E N Ç A

A sentença é o ato processual pelo qual o juiz põe fim ao 

processo decidindo ou não o mérito da causa (artigo 16S, parágrafo 

primeiro do Código de Processo Civil). Esgota neste ato a atividade 

do juiz no processo (artigo 463 do Código de Processo Civil).

Podem ser terminativas ou extintivas. Terminativas são as 

que põem fim ao processo sem julgamento do mérito (acolhem exceções 

de coisa julgada, litispendência, reconhece a ilegitimidde da parte 

ou ausência de algum pressuposto processual). São extintivas as que 

decidem relação de direito substancial posta em juízo.

Diz-se que a atividade judicial opera-se em dois planos: 

“um é o exame da norma como vontade da lei (questão de direito), e 

outro dos fatos que transformaram em concreta a vontade da lei 

(questão de fato)*.

7,1 - Objeto da questão

*8UZAID, Alfredo. Estudos de D i r e i t o . V o l . 1, E d . Saraiva, 1972, 
P .62.



Podemos resumir com BARBOSA MOREIRA^ que a motivação de d i 

reito consistiria  na qualificação jurídica dos fatos, na determina

ção da regra de direito aplicável, no controle de validade ou de 

constitucionalidade dessa regra, na interpretação da regra.

Quanto à qualificação jurídica dos fatos acrescenta que c a 

beria ao juiz a identificação do conceito jurídico, a valoração fi

losófica moral, ideológica e política, quase sempre implícita.

Quanto às questões de fato caberia motivar a apreciação das 

provas, a repartição dos ônus de prova, a existência de fatos notó

rios e de regras de experiência.

A doutrina tende a ver a formação da sentença como a forma

ção de um silogismo^, onde a premissa menor corresponderia aos fa

tos e a premissa maior corresponderia ao direito aplicável a estes 

fatos. A sentença seria um juízo lógico sob a forma de um silogis

mo contendo a premissa menor, a premissa maior e a conclusão.

Estamos com MICHELLE TARUFFO quando este se posiciona que a 

questão de fato e questão de direito não há de ser analisada sob a 

concepção s i 1o g í s t i c a ^ .

fiBARBOSA MOREIRA, José Carlos. Le Raisonemment /iuridigue dans les 
decisions de cours d ' a p p e l . Relatório enviado ao Relator Geral do 
Tema, para o Congresso da Associação Internacional de Direito 
Processual <não publicado), p.23.

3BUZAID, Alfredo. Estudos de D i r e i t o . Vol. 1, Ed. Saraiva, 1972, 
p. 62-63; SANTOS, Moacyr Amaral, in-. Comentários ao Código de Pro
cesso C i v i l . Forense, 1986. p . 395; SILVA, Ovídio Batista da. In: 
Curso de Processo C i v i l . Fabris, p . 198. GÜASPE, Jaime. Juez h H e - 
c h o s . p .12; C A R N E L U T T I , S t u d i . vol. I, p . 371; STEIN, Das Private 
Ulissem des R i c h t e r e s , p . 11; MARTY, La Distinction du Fait et du 
D r o i t■ p .158 e ss. Na doutrina estrangeira, apud BUZAID, Alfredo, 
in: Estudos de D i r e i t o , E d . Saraiva, p .191, nota 12.

^TARUFFO, Michelle. La Motivazione Della Sentenza C i v i l e . Cedam Pa
dova, 1975. p .502 nesses termos: "Nessuna delle due impostazioni 
appare s o d d i s f a c e n t e , per ragioni che verrano subito chiarite, il 
problema richiede peró alcune precisazioni prelimari in ordine a l 
ia "vexata q u e s t i o” dei reporti tra fatto e diritto. Va detto an- 
zitutto che la questione non puó essere correttamente posta nei 
termini, tipici delia concezione sillogistica de fiudizio, delia 
contraposizione tra premissa maggiore e premissa minore dei sillo- 
gismo giudiziale). Também nesse sentido, SICHES, Luís Recaséns. 
Nueva filosofia de la interpretacion del d e r e c h o . Buenos Aires. 
Fondo de Cultura Econoinica, 1956. p . 36.



Cremos que não se pode falar em uma questão de fato que não 

tenha relevância para uma questão de direito a que se remete, nem a 

recíproca deixa de ser verdadeira®.

Reconhecemos, outrossim, principalmente quanto às limita

ções impostas pela conceituação entre questões de fato e questão de 

direito, ser indispensável a utilização dos termos respectivos*.

É válido dizer que a sentença é a aplicação da lei ao caso 

concreto. Formalmente a lei, norma geral e abstrata (premissa 

maior) é subsumida ao fato concreto (premissa menor) resultando a 

conclusão de um processo silogístico ou um juízo de valor^. A fun

damentação tem esse aspecto formal, mas não é verdadeiro que sempre 

o dispositivo resulte de um processo silogístico simples, é que a 

decisão judicial é ato humano no qual interferem na condução do 

juízo uma série de outros fatores: psicológicos, políticos, ideoló

gicos .

Segundo CALAMANDREI, a motivação não é a narração lógica 

psicológica do processo que conduziu o juiz à decisão, mas a a p o l o 

gia que o juiz elabora "a posteriori", da própria decisão®. Também

5TARUFF0, Michelle. La liotivazione Delia Sentenza C i v i l e . Cedam Pa- 
dova, 1975. p .504 e ss.

*Nesse sentido, e de acordo com o sistema processual italiano, tam
bém se posiciona TARUFFO, Michelle. La Motivazione Delia Sentenza 
C i v i l e , Cedam Padova, 1975. p .504.

^TELLES, Gofredo da Silva. Tratado da c o n s e q u ê n c i a . 5 . e d . J. Bus- 
hatska, 1980, p . 219, "in verbis": "0 processo silogístico, pois, 
consiste essencialmente inferir ou deduzir uina proposição de um 
antecedente, que faz ver (em um terceiro termo) a razão ou o meio 
pelo qual os dois termos dessa proposição devem ser unidos um a 
outro", citando MARITAIN, Jacques, Elements de Philosophie. Petite 
L o g i g u e . n2 69, p .207. 11.ed.

®Extraído de uma série de conferências ditadas por PIERO CALAMAN- 
DREI na Universidade Nacional Autônoma do México em 1952, cujos 
textos foram reunidos no volume com o título de Processo e Demo- 
crac ia - Pádua, 1952, onde o mestre abordava as principais fases 
do processo civil na forma em que se desenvolvem na realidade, que 
deforma, modifica e até mesmo substitui a disciplina imposta pela 
lei, segundo exigências práticas de costumes e de oportunidade.



CARNELUTTI escreveu: "0 julgamento vem primeiro o raciocínio d e 

pois"^. LIEBMAN*® diz "As leis processuais são recriadas e trans

figuradas pelas pessoas que as transformam em atos processuais con

cretos, ou seja, poder—se-ia até dizer que pelas personagens que as 

representam e as interpretam no palco judiciário".

A sentença descreve a reconstrução dos fatos ocorridos, 

qualifica juridicamente estes fatos, interpreta o direito, aplican

do-o aos fatos, fase esta que PALERMQ denomina de "crítica do di

reito". Tais atividades são a interação recíproca da norma ao fa

to**. A tarefa da fundamentação será a de identificar todos os fa

tos relevantes juridicamente para a solução da lide. A qualificação 

jurídica não se faz apenas com a norma que irá ser aplicada ao caso 

concreto, mas com todo o sistema jurídico.

Para CÔNDIDO RANGEL DINAMARCO*®, o dispositivo é a "síntese 

dialética resultante do confronto entre teses e antíteses colocadas 

pelas partes mediante a sua participação contraditória no proces

so". Mas, ainda nesse sentido, o juízo formado, a síntese, é ex

traída não apenas do confronto de provas e alegações entre os pro

tagonistas, mas do próprio sistema jurídico como um todo.

9CARNELUTTI, Diritto e p r o c e s s o . Nápoles, 1958, p.£15.

*®L IEBMAN, Enrico Tullio. Do arbítrio à razão. Reflexões sobre a 
motivação da s e n t e n ç a . Revista de Processo n2 £9, p . 79.

**PALERM0, Antonio. II processo di formazione delia sentença civi - 
1e , Milão: Giuffreé, 1956. p .48. Apud DINAMASCO, Cândido Rangel.
□ Conceito de Mérito em Processo Civil, Revista de Processo 
3 4 / £ 0 .

*ÊDINAMARC0, Cândido Ran g e l . □ conceito de mérito em processo ci
vil. Revista de Processo n9 34/E0, p .£6
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7,2 - Qu«»tIo • lidt

CÂNDIDO RANGEL D I N A M A R C O ^ ^  contrapõe o conceito de lide de 

CARNELUTTI às críticas de LIEBMAN. Este entende que a lide, como 

conflito de interesses, reduziria o conceito meramente sob o e n f o 

que sociológico. Sob o aspecto jurídico "esse conflito de pedidos 

forma a matéria lógica do processo e o elemento formal de seu obje

to, ao passo que o conflito de interesses, na medida em que foi d e 

duzido em juízo, representa o seu substrato material. Este conflito 

de interesses, qualificado pelos pedidos correspondentes, represen

ta a lide, ou seja, o mérito da causa. A lide é aquele conflito, 

depois de moldado pelas partes e vazado nos pedidos formulados ao 

j u i z " 1 4 .

CSNDIDO RANGEL DINAMARCO reconhece a inadequação da coloca

ção da lide como "pólo metodológico na teoria do processo", é que o 

dispositivo não decorre exclusivamente do conflito entre pedidos de 

autor e réu, mas sim, diferentemente, do próprio sistema. Justifi

ca-se, portanto, seu i n c o nformism o, posto que entende que as hipó

teses de revelia e o reconhecimento do pedido (artigos 319 e 269 do 

Código de Processo Civil, inciso II), não foram satisfatoriamente 

explicadas sob esse prisma metodológico. Em ambos os casos, poder- 

se-ia supor erroneamente que não haveria objeto do processo, posto 

que não há antítese à tese deduzida, quando obviamente há o referi

do objeto decorrente necessariamente do ordenamento j u r í d i c o ^ .

^ D I N A M A R C O ,  Cândido Rangel. 0 conceito de mérito em processo ci- 
vil . Revista de Processo 34/20.

*4 LIEBMAN. Enrico Tull io, in 0 despacho saneador e o julgamento de 
mérito, n9 8, p .7, 9, 114 e ss. apud DINAMARCO, Cândido Rangel. 0 
conceito de mérito em processo civil. Revista de P r o c e s s o , p .33. 

15a jurisprudência endossa a tese conforme se depreende da ementa 
transcrita, com parcial fundamentação, do acórdão deste. Segundo 
Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo, publicado na



CARNELUTTI elaborou o conceito de questão como "dúvida 

quanto a uina razão", não se confundindo com a lide, a que é o "con

flito de interesses". Ponto é o fundamento da demanda ou defesa que 

seja i n c o n t r o v e r s o , não havendo discussão a seu respeito. Havendo 

discussão, o ponto será conceituado como questão*^.

As questões ou pontos duvidosos podem ser quanto ao fato ou 

quanto ao direito. Será de fato se houver dúvida quanto à existên

cia do fato, será de direito se a dúvida disser respeito à aplica

ção de norma ao caso concreto, interpretação de textos ou escolha 

de normas h i e r á r q u i c a s .

As questões, ainda, podem ser processuais ou substanciais, 

conforme digam respeito às condições da ação ou situações do pro-

JTACSP n9 100/297 Lex., nestes termos -. "Locação Comercial - Reno- 
vatória de alugueres - Revelia - Fixação de plano de novo alu
guel, nos termos da oferta - Inexistência de Perícia especializa
da - Inadmissibilidade -. A confissão ficta não supre - nem p o 
deria suprir - a falta de acordo das partes e nem prova especia
lizada, quando essencial esta". Na ação renovatória, quando 
ocorre a revelia, não pode o juiz, pura e simplesmente, aceitar a 
oferta do preço da locação, sob o fundamento de que ocorreu a 
confissão ficta, eis que, mesmo silente o réu, o objeto da ação 
acertamento de aluguel, só poderia ser possível com a produção de 
prova especializada, isto é, da perícia". RT 618/142 "Locação - 
revisional de aluguel revelia - impossibilidade de aplicação dos 
seus efeitos - prova pericial indispensável - necessidade de ava
liação para o correto arbitramento do valor locatício. Em ação 
revisional de aluguel é indispensável a realização da prova peri
cial, apesar da revelia do réu. Impõe-se a avaliação para possi
bilitar correto arbitramento do valor locatício".

E mais. RTJ 115/1227 e RJTJESP - Lex 106/234. Na doutrina: 
ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual C i v i l . v o l . II, 
p . 191 e 192, E d . Revista dos Tribunais, São Paulo, 1982; G I A N E S I , 
Rita. Da Revelia no Processo Civil B r a s i l e i r o , p.74 a 78, E d . R e 
vista dos Tribunais, São Paulo, 1977; CALMON DE PASSOS. Comentá
rios ao Código de Processo C i v i l . Vol. III, p .468 a 473, Forense, 
Rio de Janeiro, 1979, 1979; PIMENTEL, Uellington Moreira. Comen
tários ao Código de Processo C i v i l , vol. III, p.334 a 336, E d . 
Revista dos Tribunais, São Paulo, 1979. Definem a relatividade da 
presunção de veracidade no caso de revelia.

l ^ M E N E S T R I N A , La Pre.i ud ic ial e nel Processo C i v i l e . Milão, Giuffré, 
1963. N° 30 e 31, p . 137 e ss. apud DINAMARCO, Cândido Rangel. Ü 
conceito de mérito em processo civil, Revista de P r o c e s s o , p .25.



cesso, de um lado, ou digam respeito a algum dos aspectos materiais 

da demanda.

As questões não serão rediscutidas no mesmo processo. Quan

to a estas opera-se a "eficácia preclusiva da coisa j u lgada“ (arti

go 474 do C P C ) . Podem, por outro lado, ser discutidas em outro pro

cesso, desde que não estejam presentes as mesmas partes, causa de 

pedir e pedido.

Existem questões de mérito no processo de conhecimento, no 

processo cautelar e no executivo.

COUTURE lembrou alhures*^ esquematicamente a relação entre 

causa de pedir e fundamentação da sentença, dispositivo e pedido. A 

causa de pedir é a própria fundamentação da sentença de procedência 

do pedido. Esse esquema, no entanto, é meramente pedagógico.

CELSO NEVES*® entende que as questões processuais são as 

condições da ação ou pressupostos processuais e o suposto proces

sual ou direito de ação. Além das questões processuais, há as ques

tões de mérito, as quais formarão, juntamente com as demais, assim 

que resolvidas, os fundamentos da decisão.

Sob o ponto de vista prático, o juiz deverá conhecer pri

meiramente a análise dos pressupostos processuais. Superada essa 

fase, examinará se concorrem os requisitos de admissibilidade do 

pedido, referente às condições da ação. Posteriormente ingressará 

no mérito, declarando se procede ou não o pedido*9 .

63

*7c0UTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal C i v i l . Bue
nos Aires, De Palma, 1977, p .253 e ss.

*®NEVES, Celso. Binômio trinômio ou quadrinômio. Revista dos Tribu
n a i s . 517/11.

*9 BUZAID, Alfredo. Estudos de D i r e i t o . E d . Saraiva, p.7
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7,3 - Questão e coisa julgada

Não fazem coisa julgada, em nosso sistema processual, os 

motivos, ainda que importantes, para determinar o alcance da parte 

dispositiva da sentença, bem como a verdade dos fatos estabelecida 

como fundamento da sentença, a teor do artigo 469 do Código de Pro

cesso Civil, è certo que a doutrina entende que as questões no â m 

bito da causa de pedir também se tornam imutáveis quando integram 

no fato constitutivo do pedido®®, é que a fundamentação não pode 

ser considerada no sentido meramente formal^l, mas alcança a coisa 

julgada as questões que reconstroem a causa de pedir^S.

As questões de mérito não se confundem coin o mérito. D mé-

rito, após decidido, projeta eficácia para fora do processo e obtém 

a autoridade da coisa julgada. As questões de mérito, por sua vez, 

são analisadas na fundamentação e não surtem efeito de autoridade 

de coisa julgada material (artigo 469, inciso I e II).

2®MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual C i v i l , 
vol.3, p.238, Ed. Saraiva, 1974. "As questões que se situam no 
âmbito da causa de pedir igualmente tornam-se imutáveis no tocan
te à solução que lhes deu o julgamento, quando essas questões se 
integram no fato constitutivo do pedido: a propriedade na ação 
para r e i v i n d i c a t ó r i a , a existência do vício de vontade para a n u 
lar negócio jurídico, o inadim p1emento do devedor na ação de re
solução do contrato, etc.

2 Í L I E B M A N , Enrico Tullio. Estudos sobre o Processo Civil Brasilei
ro. Limites Objetivos da Coisa J u l g a d a , p . 164. Ed. Bushatsky, 
1977. "Parte dispositiva da sentença deve ser entendida em senti
do substancial e não apenas em sentido f o r m a l í s t i c o , de modo que 
compreenda não apenas a frase final da sentença mas também tudo 
quanto o juiz porventura haja considerado e resolvido acerca do 
pedido feito pelas partes".

^ C H I O Y E N D A ,  G i u s e p p e . Instituições de Direito Processual C i v i l , 
volume I, 1942. p .564. "Semelhante exclusão dos motivos da sen
tença da coisa julgada, não há que entender—se no sentido forma- 
lístico, de que só passe em julgado o que está escrito no dispo
sitivo da sentença: porque ao contrário, para determinar o alcan
ce da coisa julgada, é, pelo qual, necessário remontar aos moti
vos para identificar a ação coin a indagação da 'causa petendi'".



7.4 - Instrumental idade da questão

Os motivos não constituem coisa julgada na "civil law" mas 

são de alt íssima relevância para a interpretação do ’‘decisum” . A 

causa de pedir determina, com certa limitação a extensão da tutela 

j u r i s d i c i o n a l . Isto não ocorreria no sistema da "common law".

Em perspectiva mais abrangente, a instrumentalidade da m o 

tivação no confronto da motivação pode ser vista em dois aspectos, 

a) típica mas não exclusiva do sistema da "civil law", se atém ao 

uso da motivação como interpretação do "decisum"; b) típica mas não 

exclusiva dos sistemas da "common law", se atém ao uso da motivação 

para a determinação da "ratio decidendi" como princípio vinculante 

segundo a "stare decisis"®®.

7.5 - Imanência entre fato e direito

As questões, portanto, repita-se, não nascem exclusivamente 

do que foi alegado ou trazido aos autos. Figura-se, à vista disso, 

como problema metodológico, a distinção que se pode fazer sobre 

questão de fato e questão de direito, para que se identifiquem a 

interação entre elas de forma a se estabelecer o que pode ser co

nhecido pelo juiz e o que não poderia ser conhecido.

CASTANHEIRA N E V E S ^  propõe demonstrar a relação de imanên

cia que existe entre o direito e o pensamento jurídico. Assim, po-

23TARUFFQ, Michele. Motivazione delia Sentenza C i v i l e . p.82-96, 
citando GORLA, "La Strutura delia Decisione giudiziale nell di- 
ritto italiano e nella "common law” e outros.

S^CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Questão de Fato e Questão de Direito 
oy__ Problema Metodológico da Juridicidade - Ensaio de uma reposi
ção c r í t i c a . Volume I, A Crise, Coimbra: Livraria Alinedina, 1967. 
(Int r o d u ç ã o ) .
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de-se dizer que não existiriam questões de direito identificáveis 

independente de questões de fato. Por sua vez, as questões de fato 

teriam relevância se dependentes de questões de direito. A discri

minação entre questão de fato e questão de direito teria base meto

dológica. "Discriminar as duas questões á explicitar a problemática 

da validade que suscita".

Assim, também a subsuncão é urna escolha seletiva da questão 

de fato ou questão de direito por quem irá fundamentar a decisão^S.

Também JOSÉ CARLOS BARQOSA MOREIRA entende que a análise 

entre as questões de fato e as questões de direito é dialética^^ 

é o juiz quem elege as questões de direito.

Alegada a natureza da relação jurídica pelas partes, o juiz 

não está obrigado a considerá-la a fim de sentenciar, é que impera 

o entendimento do antigo brocardo: "da mihi factum dabo tibi i u s " . 

Há quem defenda que esse princípio exclui o direito constitucional 

de ampla defesa, uma vez que a possibilidade de qualificar juridi

camente seria exclusiva do Juiza^. Não nos parece correto esse en

tendimento. A ampla defesa refere-se à possibilidade de produção de 

prova relativa a fatos e não à imposição de teses jurídicas. 0 o b 

jetivo da tutela jurisdicional seria desvirtuado, pois, ao invés de 

solucionar o caso concreto, qualquer que seja a natureza do direito 

pleiteado, o juiz ficaria adstrito a escolher as teses jurídicas 

expostas pelas partes. A possibilidade que o juiz tem de aplicar a
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asCASTANHEIRA N E V E S , Antonio. Questão de Fato e Questão de Direito 
ou Problema Metodológico da Juridicidade - Ensaio de uma reposi
ção c r í t i c a . Volume I, A Crise, Coimbra: Livraria Almedina, 1967. 
p . 119, % 79, citando bibliografia a respeito.

S^BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Le raisonnement .iuridigue dans les 
décisions de cours d ' a p p e l . Relatório enviado ao Relator Geral do 
Tema, para o Congresso da Associação Internacional de Direito 
Processual <não publicado), p . 13. 

e 7 TROCKER, Nicoló. Processo Civile e C o s t i t u z i o n a l e : Problem di Di- 
ritto Tedesco e I t a l i a n o . Dott . Giuffré, 1974, p . 64 <ò.



tese jurídica que lhe aprouver relaciona-se de alguma forma com a 

autonomia e com a independência do magistrado frente à causa. 0 

juiz tem capacidade técnica, a princípio, para solucionar as ques

tões a ele submetidas aplicando o direito ao caso concreto indepen

dentemente dos fundamentos jurídicos alegados pelas partes. Daí a 

verdade do brocardo "iura novit c u r i a“.

0 juiz analisará a causa de pedir narrada.

A causa de pedir constitui-se dos fatos e dos fundamentos 

jurídicos da pretensão do autor. Da exposição do fato e dos funda

mentos jurídicos do pedido deverá decorrer claramente a possibili

dade jurídica do pedido e a legitimação para agir. 0 artigo £8£, 

inciso III, do Código de Processo Civil estabelece uma causa remota 

"fundamentum actionis remotum", e uma causa próxima, “fundament um 

actionis p r o x i m u m " . Fato, nesse artigo, significa: fato constituti

vo do direito, ou fato constitutivo da ação. Fundamento jurídico do 

pedido é entendido pela declaração da "natureza do direito pleitea- 

do"28.

A causa de pedir pode ser analisada, também, segundo os 

seus elementos. 0 primeiro elemento diz respeito à afirmação da 

existência de um fato que constitui uma relação jurídica, por exem

plo, propriedade, compra e venda e mútuo. 0 segundo elemento diz 

respeito à existência do fato particular que no âmbito daquela r e 

lação jurídica dá origem ao direito particular invocado. 0 terceiro 

elemento diz respeito à afirmação da existência do fato de que de

corre o interesse de agir, por exemplo, o inadimplement o . A causa 

de pedir diferencia conforme a natureza da ação. Nas ações de con

denação importam dois elementos •. a) nos casos onde há diversas
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ss SANTOS, Moacir Amaral. Pri meiras linhas de direito Processual 
c i v i l . £2 volume, & .e d . Saraiva, 1981. p.l£9-130.
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prestações devidas com o mesmo conteúdo, releva e basta diferenciar 

ama prestação de outra; b) nos casos em que de um mesmo objeto se 

possa extrair diversas utilidades, basta examinar a utilidade r e 

clamada. Quanto aos direitos absolutos, como nas ações reais ou de 

personalidade, basta a afirmação da relação jurídica que deu origem 

à demanda, Não é necessário afirmar o fato que constituiu o direi

to. Quando se tratar de direitos o b r i g a c i o n a i s , é necessário men

cionar o fato constitutivo de que proveio a relação jurídica, não 

bastando a indicação pura e simples da relação jurídica ameaçada®9 .

Como bem lembra BOTELHO DE MESQUITA^®, as teorias da subs- 

tanciação e da individuação não são colocadas em pauta senão como 

mero a c a d e m i c i s m o , cedendo lugar à natureza do direito invocado p a 

ra se identificar o conteúdo da causa de pedir.

Então qual seria a razão de as partes alegarem os fundamen

tos jurídicos do pedido? A atividade das partes amplia o poder de 

valoração do magistrado e facilita a formação de um juízo mais 

aberto e p o n d e r a d o ^ i .

Desde a petição inicial o autor qualifica os fatos, e, pos

teriormente o réu defende-se (exceção, reconvenção e contestação) 

deduzindo os fatos e as razões de direito pelas quais o pedido não

29 CHI0VENDA, Giuseppe. Instituições de direito processual c i v i l . 
Volume I, p . 496-503.

3®B0TELH0 DE MESQUITA, José Inácio. Conteúdo da causa de pedir. 
Revista dos T r i b u n a i s . n9 564/41. Em síntese, na individuação: a 
causa de pedir seria constituída pela relação jurídica afirmada 
pelo autor de tal sorte que a mudança nos fatos constitutivos 
operada no curso do processo não implicaria alteração da demanda. 
Na teoria da s u b s t a n c i a ç ã o , por sua vez, a causa de pedir seria 
constituída pelo fato ou complexo de fatos aptos a suportar e dar 
causa à pretensão do autor; de tal forma que qualquer alteração 
destes fatos no curso da demanda importaria em mudança de ação.

^ T R O C K E R ,  Nicoló. Op.cit., p.645, citando ainda A R N D T , Die 
Verfassungs beschwerde wegen Verletzt des Rechtlichen Gehörs, in 
Neue Juristische W o c h e n s c h r i f t . 1959, p .65. Com referência ainda 
a BAUMAN e FEZER, Beschleuninq des Z i v i l p r o c e s s , Recht und 
Staat, Heft 390/391.



poderia subsistir.

Por -Fim, encerrada a instrução, o juiz dará a palavra ao 

advogado do autor e ao do réu, a teor do artigo 454 do Código de 

Processo Civil. Nesta fase, há oportunidade de as partes postularem 

pela procedência ou improcedência do pedido, analisando os fatos e 

atribuindo-lhes a natureza jurídica, ou seja, fundamentando juridi

camente o p edi do3^

Quanto ao fato constitutivo, diz-se indevidamente que pode

ria ser determinado simplesmente pela capacidade que este fato tem 

de extinguir, modificar ou criar direitos. Assim, vários fatos 

agrupados em categorias desta ou daquela relação jurídica formariam 

apenas uma "causa petendi". Por exemplo, a categoria jurídica do 

vício de consentimento reuniria diversos fatos, tais como: dolo, 

erro, simulação, que seriam considerados indistintamente desde que 

tendentes a anular um negócio jurídico.

Mais correto é dizer que os fatos devem ser considerados 

autonomamente, tantos quantos possam servir de fundamento de uma 

ação*^. é que a indeterminação do fato conduz invariavelmente ao
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3S0 Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo entendeu que é nula 
a sentença na qual o magistrado não deu oportunidade às partes 
para alegações após a instrução da causa, aludida pelo artigo 454 
do Código de Processo Civil, é certo que em virtude de má praxe 
do meio judicial, muitas vezes, os debates no encerramento da 
instrução constituem-se mera formalidade, não sendo postulado 
nenhum argumento novo pelos advogados que tratam de reiterar as 
alegações expendidas anteriormente (incompreensivamente os 
debates em Segunda Instância não são m e n o s p r e z a d o s ). Nesses casos 
é razoável o entendimento de parte da doutrina e da 
jurisprudência que, sob a alegação de não haver prejuízo, 
dispensam a realização dos debates. Entendem alguns que se 
trataria de nulidade relativa do processo, considerando sanada se 
não for alegada na primeira oportunidade.

33MARQUES, José Frederico. Instituições de d_i_reito Processual 
c i v i l . volume III, Forense, 1959, p.70-72. "Nas ações 
constitutivas, o bem jurídico pedida é a modificação de uma 
situação jurídica anterior. Não basta aqui, o identificar tão-só



cerceamento de defesa e possibilita a fluidez e alteração da causa 

de pedir.

A causa de pedir constitui-se de fatos narrados com preci

são que conduzam no mundo jurídico à tutela jurisdicional pleiteada 

pelo autor. Devem ser precisos, porquanto a imutabilidade ou flui

dez dos fatos essenciais conduziriam à indeterminação da própria 

demanda, com a conseqüente impossibilidade de defesa quanto aos fa

tos alegados.

7.6 - Questão e argumento

Questão nao se confunde cotn argumento.

0 juiz ao fundamentar uma decisão não é obrigado a respon

der a todos os argumentos, desde que o dispositivo esteja calcado 

de forma segura em uma fundamentação suficiente®4 .
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o efeito que se pretende obter do julgado, para a 
individualização da ação. Importante e fundamental em tais ações, 
é o fato de que deriva a criação, extinção ou modificação da 
situação jurídica. Se diversos fatos existirem que possam servir 
de fundamento a uma ação constitutiva tendente ao mesmo fim 
tantos pedidos se formarão conforme for alegado cada um desses 
fat o s” .

"Em contrário a essa orientação, sustentam alguns que os 
vícios de um ato podem ser divididos ou agrupados em classes ou 
categorias, formando cada uma a "causa petendi" da pretensão. Os 
vícios de consentimento constituiriam uma classe pelo que a ação 
proposta com fundamento no dolo teria a mesma causa que a propos
ta com fundamento na simulação, desde que ambas se destinassem a 
anular o mesmo negócio jurídico. Outra classe seria "v.g.", a dos 
casos de incapacidade (interdição, menoridade, c o n s e n t imento uxó- 
r io > .

Tal doutrina está hoje repelida. Cada vício invocado é uma 
nova causa de pedir, como ensinaram GLASSON, MOREL e TISSIER.

Por sua vez, pondera JORGE AMERICANO com muito acerto: 'A 
doutrina da classificação dos vícios em grupos ou categorias 
atribui caráter geral a uma causa especial e desnatura por c o m 
pleto a substância da d e m a n d a '“ Op.cit., p . 210-211.

3 4 ALVIM, Arruda. Sentença no Processo Civil - As Diversas Formas 
de Terminação do Processo. Revista de P r o c e s s o , n9 2, p .13 e ss.



A fundamentação da sentença tem relação com a causa de p e 

dir, como visto, e com a exceção oposta pelo réu. Isto não signifi

ca, no entanto, que o juiz ao proferir uma sentença deve responder 

a cada um dos argumentos expendidos pelo réu^S

A fundamentação deve ater—se ao caso concreto, analisando 

as questões que levariam à procedência ou improcedência do pedido. 

As questões que devem ser resolvidas não são argumentos, mas pontos 

fáticos ou jurídicos c o n t r o v e r t i d o s ^ .
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7,7 - Questão de direito - conceito®?

Vimos que o juiz ao fundamentar a sua decisão irá identifi-

35r evista dos Tribunais £12/121.

^ R e v i s t a  Trimestral de Jurisprudência do Estado de São Paulo 
49/13®. Ari Pargendler, 1* turma, p .22.689. Acórdão 89.04 0036-9- 
SC relator. Questão "Se a sentença deixa de apreciar questão re
levante suscitada na contestação, deve ser anulada. Anulação de 
sentença para que o MM Juiz "a quo" prolate outra decidindo sobre 
a arguição de 1 itispendência"

3 7 S obre conceito jurídico anote-se a seguinte pesquisa bibliográfi
ca :
AUSTIN, J.L. How to do Things with W o r d s . Oxford, 1962. BENT- 
H A M . Theorn of F i c t i o n s . Bentham's Theors of F i c t i o n s . CARRIÓ, 
Genaro. Notas sobre Derecho s L e n g u a j e . Buenos Aires, 1965. 
HART, H.L.A. Definition and Theors in J u r i s p r u d e n c e . Tradução de 
Genaro Carrió, in "Definicion y Teoria en la Ciência Jurídica". 
HOHFELD, W.N. Fundamental Legal C o n c e p t i o n s . Tradução: "Concep- 
tos Jurídicos F u n d a m e n t a l e s " . MACDONALD, M. The Lenguage of Po
litical T h e o r n . OLIVECRONA, K. Law as Fact . O P P E N H E I M . An__ Ou-
tline of Logical Analnses on L a w . ROSS, A l f . On law and Justi
ce . Tradução: "Sobre el Derecho a la Justicia", "Definition in 
Legal Lenguaje". WRDBLEWSKY, J. Semantic Basis of the Theorn of 
Legal I n t e r p r e t a t i o n . SOUZA, Antonio Francisco d e . "Os conceitos 
jurídicos legais indeterininados no direito administrativo ale
mão", Revista de Direito Público 166, 1986, p.276. COSTA, Regina 
Helena. "Conceitos Jurídicos Indeterminados e Discricionariedade 
Administrativa", Revista de Direito Público 95/123, que defende a 
distinção entre discricionariedade e i n t e r p r e t a ç ã o . GRAU, Eros 
Roberto. Direito, Conceitos e Normas J u r í d i c a s . E d . Revistas dos



car as questões de direito segundo as quais identificará os pontos 

controvertidos que decidirá.

As questões de direito muitas vezes identificam-se com a 

formulação de conceitos jurídicos.

á certo dizer que o conceito "traduz por definição uma re

dução simplif icativa da realidade sobre a qual ele foi confecciona

do. Passar do conceito para a realidade sempre mais rica, além de 

traduzir uma inversão metodológica implicaria de modo necessário, o 

complemento do conceito com elementos estranhos às proposições con

ceptual izadas, e como tal, estranhos à fundamentação e à demonstra- 

çãp"38.

Existe uma distinção, por exemplo, do conceito de proprie

dade com o fato ou direito de propriedade, em uma realidade objeti

va de propriedade. Existe distinção entre o que se entende por 

"direito subjetivo", e o que corresponde efetivamente à direito 

subjetivo em uma realidade fática. A dificuldade aumenta ao se tra

tar de conceitos jurídicos indeterminados, como o que ocorre na 

identificação de expressões tais como "mulher honesta", "função s o 

cial", "abuso de poder econômico", "desenvolvimento nacional", 

"promoção de bem de todos" etc.

üs representantes da escola do positivismo fático, entre 

eles, ALF ROSS, OLIVECRONA e FELIX CÜHEN reconhecem como o princi

pal problema do direito o dualismo entre a realidade e a validade.

Tribunais, p . 61. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. "Regras e E x p e 
riências e Conceitos Jurídicos Indeterminados". Revista F o r e n s e . 
261. UIARAT, Luis Alberto e MARTINS, Antonio Anselmo. Lengua.ie h 
Definicion J u r í d i c a . El Cooperadora de Derecho y Ciências Socia- 
les. Buenos Ayres, 1973.

38cORDEIRQ, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Introdução ao livro 
Pensamento Sistemático e Conceito de Sistema na Ciência do Direi- 
t o . CANARIS, Claus Wilhelm. Lisboa: Fundação Calouste Gubel- 
k i a n , p .103.



Com efeito, os conceitos ou a interpretação que se tem so

bre esses conceitos encontram-se em um discurso jurídico incorpora

do pela fundamentação da sentença em que a única eficácia prática é 

a possibilidade de execução do julgado. Para os representantes des

ta Escola, as normas jurídicas seriam meros enunciados metafísicos. 

No plano jurídico, somente as sentenças judiciais possuiriam cor

respondência empírica.

0 professor da Universidade de Copenhagen, ALF RQSS, d e 

monstra aspectos lingüísticos do direito, ao analisar os conceitos 

de "dever", e "direito subjetivo", "propriedade", etc. 0 mesmo ra

ciocínio pode ser usado para qualquer conceito jurídico.

Em uma ilha do pacífico habitava uma tribo de aborígenes, 

mais primitivos que se tem notícia. Um antropólogo que conviveu com 

os habitantes dessa ilha relatou que eles acreditavam que se uma 

pessoa tivesse comido a comida do chefe, ou estivesse com sua so

gra, ou tivesse matado um animal totem teriam tornado "tü-tü", e 

por isso deveria se submeter a uma cerimônia de purificação.

0 jurista ressalta desse fato que a palavra traduz ausência 

de significado, mas tem função de desempenhar a descrição e a pres

crição, ou seja, mais e s p e c i f i c a m e n t e , expressar ordens ou regras e 

fazer afirmações sobre fatos.

Com efeito, independentemente do significado de "tu-tu", 

v erificado um determinado fato no entender da tribo como tabu, fica 

a pessoa que o cometeu submetido a outro fato (ritual de purifica

ção).

A linguagem jurídica segundo ALF ROSS^^ está alcunhada de 

uma ter minologia da espécie de “t u - t u " . Frases como: 1) se se cele-
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3?R0SS, Al f. T u - T u . Trad. Genaro Carrió. E d . Harvard Law Review 
Association, p . E 2 .



bra um e mpr éstimo se origina um crédito; 2) se existe um crédito a 

importância relativa a ele deve ser paga na data do seu vencimento. 

Esta é uma maneira indireta de se dizer que se acorda um emprésti

mo, essa importância deve ser paga no dia do vencimento.

0 crédito é mencionado em 1 e 2, mas não o é na última p r o 

posição. "Crédito" é uma palavra desprovida totalmente de referên

cia semântica, tal como "tu-tu".

Conclui assim o autor escandinavo que não podemos negar to

talmente que esta terminologia está associada à idéia mais ou menos 

indefinida de que um direito subjetiva é um poder de natureza in

corpórea, uma espécie de domínio interno e invisível sobre o objeto 

do direito subjetivo, um poder que só se exterioriza com o exercí

cio da força (sentença e execução) mediante o qual o uso e o gozo 

fático e aparente do direito subjetivo tem lugar, sem se confundir 

com a exteriorização. Assim, é de se admitir que nossa terminologia 

e nossas idéias apresentam considerável semelhança estrutural como 

o pensamento mágico primitivo sobre a invocação de poderes sobrena

turais que por sua vez são convertidos em efeitos fáticos. Não p o 

demos descartar a possibilidade de que esta semelhança esteja e n 

raizada e uma tradição que ligada à linguagem e ao poder que esta 

tem sobre o pensamento seja um legado do início de nossa civiliza-

0 dispositiva da sentença é a integração do direito a um 

caso concreto. Quando existe um pedido exercitado pelo direito de 

ação, o juiz aplicará a lei ao caso concreto. Para tanto, ele ana

lisará os fatos envolvidos e interpretará a lei aplicável àquele 

caso .

^®Nesse sentido ROSS aponta HAGERSTRoM, A x e l , que têm estudo sobre 
a or igem mágica das concepções jurídicas romanas Der romische 
Q b l j q a t i o n s b e g r i f f . 1927.
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Assim, as questões de direito, porventura analisadasj se

gundo a escola do Realismo Fático, podem suficientemente comportar 

o vazio semântico que identifica Alf Ross na linguagem jurídica.

G estudo do conceito no âmbito do direito demonstra a sua 

textura aberta. D direito divide-se em categorias conceituais, se

jam legislativas, sejam j u r i s p r u d e n c i a i s . Os cânones interpretati- 

vos não eliminam as incertezas dos conceitos, porque eles próprios 

são regras gerais sobre o uso da linguagem e utilizam termos gerais 

que exigem interpretação^*.

é nesse contexto quanto ao conceito e a função que o con

ceito tem na formulação da questão de direito, que concluimos com 

ADA PELEGRINI GRINOVER e MICHELE TARUFFO quanto ao conteúdo da mo

tivação, no que tange às questões de direito.

As questões de direito devem compreender na motivação um 

enunciado das escolhas do juiz com relação a individuação das nor

mas aplicáveis: às conseqüências jurídicas das normas aplicáveis 

decorrentes; os nexos de implicação e coerência entre os referidos 

enunc i a d o s ^ ® .

A solução das questões de direito implica a indicação do 

conceito aplicável e a congruência destes conceitos à decisão o bti

da. Isto não significa que o caminho é a elaboração do conceito ju

rídico com a consequente relação que esse conceito possa conduzir, 

mas sim que a motivação da sentença implica uma estrutura unitária, 

em que a realidade do conceito e a decorrência jurídica desse con

ceito ocorrem em um mesmo momento ou ato de vontade.

4*HART, H.L. 0 Conceito de D i r e i t o . Tradução de Ribeiro Mendes.
Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1987. p . 137.

42GRIN0VER, Ada Pel egrini. 0 Controle do Raciocínio Judicial pelos 
Tribunais Superiores Brasileiros. Revista A.iuris n2 50, p.8 e 9; 
TARUFFG, Michele. La Motivazione della Sentenza C i v i l e . P á d u a . 
Cedam, 1975. p .£££ e ss., p.467, citado no texto em referência.



ADA PELEGRINI GRIN0VER43 adita nesse entendimento que a 

falta de m o t i vação pode consistir-. 12) na omissão das razoes de 

convencimentoj £2) em erro lógico jurídico de modo que as premissas 

de que se extraiu a decisão possam ser extraídas dos conceitos e l a 

borados ao longo do discurso jurídico, ao que chama de motivação 

intrínseca; ou, 3 2 ) na omissão do fato decisivo para o juízo, ao 

que chama de motivação extrínseca.

Tratamos aqui do item 8, ou da motivação intrínseca, ou se

ja, ao termo “tu-tu", como denomina R Ü S S . é necessário que haja 

uma identificação explícita do conceito jurídico com as conseqüên

cias que decorrem daí.

7.8 - Questão de Fato44

É exato dizer que-, "a prova é todo elemento que pode levar 

o conhecimento de um fato a a l g u é m”4®, é aquilo que atesta a v e r a 

cidade de algum fato ao convencimento do juiz. Também pode ser c o m 

preendida no sentido da atividade empreendida pelo juiz, bem como o 

resultado dessa atividade.

43GRIN0VER, Ada Pelegr ini. 0 Controle do Raciocínio Judicial pelos 
Tribunais Superiores Brasileiros. Revista A.iuris n2 50, p . 10. 

4 4 Sobre a prova leia-se a seguinte bibliografia. BARBDSA MOREIRA, 
José Carlos. ”0 Juiz e a P r o v a”. Revista de Processo 35/178. 
BUZAID, Alfredo. "Processo e verdade no Direito Brasileiro”. Re
vista de Processo 47/92.
Sobre o ônus da p r o v a :
BUZAID, Alfredo. "Do ônus da prova" in: Estudos de D i r e i t o . São 
Paulo: Saraiva, 1972. MICHELE, Gian Antonio. L'Qnere delia P r o 
v a” . Pádua-, Cedam, 1966. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ju lga
mento e ônus da prova. Temas de Direito P r o c e s s u a l . 2.ed., São 
Paulo: Saraiva, 1980. JARDIM, Afrânio da Silva. "0 ônus da prova 
na ação penal c o n d e n a t ó r i a " . Revista de Processo 47/259. M A L U F , 
Carlos Alberto Dabus. "As presunçoes na teoria da prova". Revis- 
ta de Processo 24/62.

A G R E G O  FILHO, Vicente. Direito Processual Civil B r a s i l e i r o . 22 
volume, São Paulo: E d . Saraiva, 1985, p . 168.



0 estudo da fundamentação da sentença coloca em relevo o 

estudo da prova nos seguintes planos: Primeiro, quanto à limitação 

da produção da prova pelas partes; no segundo plano quanto ao ônus 

da produção de provas; no terceiro plano, quanto à valoraçãü das 

p r o v a s .

Evidentemente para o empreendimento desse estudo, coloca-se 

a questão da cognição, analisada anteriormente, como pressuposto 

lógico decorrente do sistema legal^á.
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7.8.1 - Limitaçao d« prov»

Quanto à limitação da produção da prova, o estudo se insere 

no dilema do equilíbrio entre o direito e garantia individual à 

privacidade e à intimidade, de um lado, e a hegemonia do interesse 

público de outro. A Constituição Federal eleva à garantia indivi

dual da pessoa humana a inadmissibilidade no processo de provas ob

tidas por meios ilícitos, no artigo 5^, inciso L V I . Com o mesmo 

fundamento, estabelece a Constituição Federal, no inciso XII, que é 

inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegrá

ficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último 

caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei esta

belecer para fins de investigação criminal ou instrução processual 

penal .

4* A s s  im é que dependentemente do procedimento a produção de prova é 
a c o r r e s p e c t iva cognição do processo será plena ou exauriente, 
parcial e exauriente, plena e exauriente, "secundum eventum pro- 
bationem", eventual, plena ou limitada e exauriente, sumária ou 
superficial, conforme classificação elaborada por WATANABE, Ka- 
z u o . Da Cognição no Processo C i v i l . E d . Revista dos Tribunais, 
1967. p . 83-91.



BARBOSA MOREIRA diz que-. "0 direito à preservação da inti

midade sujeita-se ao sacrifício na medida em que a sua proteção se

ja incompatível com a realização dos objetivos que se tem primaria

mente em vista. Nessa medida, o ordenamento o tolera ou mesmo o im

põe; além dela, não. Cumpre observar um critério de proporcionali

dade com o auxílio do qual se possa estabelecer adequado "sistema 

de limites" à atuação das normas suscetíveis de pôr em xeque a in

tegridade da esfera íntiina de alguém participante ou não do proces

s o " ^  .

ADA PELEGRINI GRINOVER ao analisar o principio constitucio

nal da inviolabilidade das comunicações (artigo 159, parágrafo 92), 

anteriormente à Constituição Federal de 1988, posicionava-se no 

sentido de que os limites legais encontravam-se expressos no Código 

Brasileiro de Telecomunicações, citando expressamente as alíneas 

”e" do artigo 574§ Donde se conclui que o sistema de limites a que 

se refere BARBOSA MOREIRA constitui-se da conjugação da permissivi- 

dade legal ao arbítrio judicial que conclua qual entre os dois va

lores - privacidade ou interesse público - deverá prevalecer no c a 

so concreto.

Nessa ordem de idéias, também se insere o sigilo bancário 

instituído na lei 4.595 de 31.1S.64, artigo 38, parágrafo primeiro 

e sétimo, conjugado com o artigo 144 do Código Civil, o qual deso

briga a pessoa a depor sobre fatos a cujo respeito deva guardar se

gredo por estado ou profissão, em reforço ao artigo 154 do Código 

Penal que considera crime a revelação de tal segredo.

47 b a R B 0SA MOREIRA, José Carlos. Processo Civil e Direito à Preser— 
vação da Intimidade, in: Temas de Direito P r o c e s s u a l , 2â série, 
São Paulo, 1980. p.9 e 10.

4®Ement a do acórdão publicado no DJU 5.6.87, p . 11112.
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Quanto à limitação da produção de prova, portanto, o siste

ma legal permite no proceso o prudente arbítrio judicial de qual 

valor merece relevo, dependendo do caso em concreto4^

é importante ressaltar que a limitação da produção da prova 

decorra de lei e do arbítrio judicial motivado. Isto porque imperam 

na análise o princípio de que ninguém será obrigado a fazer ou dei

xar de fazer, senão em virtude de lei, bem como ninguém será priva

do de seus bens sem o devido processo l e g a l .

A fundamentação da decisão judicial nesse contexto deve ser 

acompanhada de uma análise cuidadosa pertinente à situação de fato, 

caso a caso, em caráter excepcional®®.
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7,8,B - ônu* d* prova

0 ônus da prova é um problema da aplicação do direito e, 

portanto, um problema ligado à fundamentação da decisão judicial. 

Diz-se, portanto, do ônus objetivo da prova onde cabe somente ao 

juiz o interesse pelo que foi demonstrado e não quem demonstrou. 0 

juiz não deve entrar no exame das incertezas da prova ou do encargo 

de as partes provarem, posto que este ônus objetivo da prova é um

^ M e r e c e  reflexão solução “de lege ferenda” modificando os artigos 
144 do Código Civil e 154 do Código Penal, no que pertine a car
gos públicos, visando à publicização das contas bancárias inde
pendentemente do processo, conforme se infere de artigo publicado 
no Estado de S. P a u l o , 9.12.93, de autoria de Aloísio de Toledo 
César .

5®Cf . a respeito as ponderações de CONSO, Giovane. "I Limiti Delle 
Intercettazione Telefo n i c h e " , Archivo P e n a l e , Roma, 1972, v.28, 
p .356; CIQLQ, Vitorio Di e MUCCIO, Pietro Di. L'Intercettazione 
Telefónic a e il Diritto Alia Riservate z z a . Milão: Giuffré, 1974, 
P . 45, apud JESUS, Damasio de. Código de Processo Penal Comenta
d o , 8 . e d . Saraiva, 1990, p.493; GRINOVER, Ada P e l e g r i n i . Liberda
des Públicas e Processo P e n a l . São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1982, citando GREVI, Vitorio, indica inclusive o "iter" lógico 
que a motivação deveria obedecer.



momento da valoração, cabível no termo que põe fim a atividade ju- 

risdicional - a sentença.

Quanto ao ônus objetivo da prova cabe colocar como pressu

posto à decisão a relação entre verdade e certeza para a atividade 

j u r i s d i c i o n a l . Daí ser tendência reconhecida pela doutrina a miti

gação dos efeitos da revelia e dos efeitos das presunções e indí

cios. Com efeito, um juízo de certeza absoluta, ou segurança máxima 

dos pressupostos da decisão, implicaria procrastinação do feito. 

Por sua vez, um juízo de probabilidade ou verossimilhança implica, 

com grau de segurança menor, em um procedimento mais expedito. è 

certo que o ponto de equilíbrio entre a verdade e certeza de uma 

decisão é condicionada precipuamente pelo rito, mas verdade também 

que os aspectos dessa relação se encontram na valoração e na dire

ção de qualquer processo.

0 ônus subjetivo da prova não está ligado a uma idéia de 

obrigação de produção de prova. A regra é de que, a quem alega in

cumbe a prova do fato alegado. Na defesa, a quem apresenta fato mo

dificado, extintivo ou impeditivo do direito do autor incumbe a 

prova do fato. Na ausência da produção de prova pela parte a quem 

interessa existe a sanção, que consiste na sucumbência.

C ARNEL U T T l S 1 resume o instituto do ônus da prova na proibi

ção ao juiz de procurar por si a prova, que não seja subministrada 

pelas partes; b> na distribuição, entre elas do risco da prova 

frustrada, ou, em outras palavras, na incerteza dos fatos.

Principalmente no âmbito do processo penal, não se admite 

posição passiva do juiz frente à produção de provas. Também quanto

S l C A R N E L U T T I . S i s t e m a . I, p .4S4 e ss., citado por BUZAID, Alfredo. 
0 ônus da Prova in Estudos de D i r e i t o . São P a u l o : E d . Saraiva, 
1972, p.73.
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ao processo civil, a tendência de se considerar o Estado interessa

do no c umprimento pelo processo de sua função sócio-político-jurí

dica de garantia dos direitos e garantia ao ordenamento jurídico 

justo impõe o dever-poder na direção do processo de produzir as 

provas que forem pertinentes, dada a realidade específica do caso.

Quanto à repartição na produção de prova, os aspectos jun

gidos às presunções e aos indícios revelam, na verdade, a inversão 

dos ônus da produção de provas, no momento valorativo. A presunção 

diz-se que de um fato geral, que ordinariamente ocorre, extrai-se 

uma ilação a um caso particular. 0 que ocorre na realidade é que o 

fato que não corresponde à presunção deve ser provado por aquele a 

quem a beneficia. Quanto aos indícios, de uma situação particular 

infere-se um fato geral que ordinariamente a c o r r e . Também nesse ca

so o ônus da prova é invertido.

Outro aspecto do ônus da prova diz respeito à produção de 

prova quanto aos fatos negativos. A prova do fato negativo é a p r o 

va de que o fato não ocorreu. Por exemplo, uma pessoa não pode pro

var que não estava em determinado local quando da prática de algum 

fato delituoso, mas poderia provar que estavam em um outro local 

(álibi). 0 fato de não estar em um determinado local é um fato n e 

gativo, mas o fato de estar em outro local no mesmo momento trata- 

se de um fato positivo, que poderia em tese ser provado. 0 fato mo- 

dificativo, extintivo, ou impeditivo do direito pode ser um fato 

negativo, recaindo o ônus ao réu. Também quanto a este aspecto d e 

vido à dificuldade da produção dessa prova há a mitigação prática 

quanto à sua produção.

Em conclusão, pelo princípio da persuasão racional de livre 

apreciação das provas produzidas, caberá no momento da fundamenta

ção, atendendo aos fatos e as circunstâncias existentes nos autos a
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demonstração das razões do convencimento das questões de fato. 0 

sistema, dessa forma, permitirá maleabilidade de caso a casa in

fluir na produção da prova, ou mitigar o ônus da produção das pro

vas, seja por meio de demonstração de indícios e presunções legais 

ou a critério judicial, seja na mitigação dos efeitos da revelia, 

seja na aplicação de fatos notórios ou principalmente na aplicação 

de regras de experiência.

7.8.3 - ValoriçSo da provi

A valoração da prova é uma forma de qualificação jurídica 

do fato, intimamente ligada à análise das alegações, à seletividade 

dos fatos importantes a apreciação das provas produzidas e do pro

cesso de reconstrução dos fatos.

Quanto à valoração, é importante sublinhar os aspectos na 

fundamentação quanto ao mesmo fato em um mesmo processo analisado 

perante o primeiro e o segundo graus. Como ensina BARBOSA MOREI 

R A ^ ,  principalmente quanto à valoração de alegações de testemu

nhas, a prova traduz "vasio lógico", pois o mesmo fato pode funda

mentar valorações distintas, até mesmo opostas.

"A distinção entre questão de facto e questão de direito 

perpassa todo o Direito Processual ■, o princípio dispositivo pressu

põe especificamente esta distinção. 0 juiz julga sobre a "questão 

de facto" com base no que é aduzido pelas partes e na produção da 

prova; a questão de direito decide-a sem depender do que é alegado 

pelas partes, com base no seu próprio conhecimento do Direito e da

SfiBARBOSA MOREIRA, José Carlos. Le raisonemment .iuridigue dans les 
décisions de cours d * a p p e l . Relatório enviado ao Relator Geral do 
Tema, para o Congresso da Associação Internacional de Direito 
Processual (não p u b l i c a d o ) , p .19.
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lei, que tem de conseguir por si "jura riovit e u r i a " . Só os factos, 

isto é, os estados e acontecimentos fáctico* são susceptíveis e ca

recem de prova; a apreciação jurídica dos factos não é objeto de 

prova a aduzir por uma das partes, mas tão-só de ponderação e deci

são j u d i c i a i s " 5 3 .

De qualquer forma, a valoração da prova fecha o ciclo dia

lético de pertinência entre as questões de fato e questões de d i 

reito, demonstrando não haver distinção em essência entre uma e ou

tra, mas mero critério lógico de persuasão racional de uma estrutu

ra unitária de sentido que é a sentença e a respectiva fundamenta

ção .
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Fundação Calouste Gulbenkian, p . 370-371.



A 3 P E C T 0 3  D O  D I R E I T O  P E N A L

□ processo penal visa à "realizabilidade da pretensão puni

tiva derivada de um delito, através da utilização da garantia ju- 

r i s d i s c i o n a l " 1 . 0 exercício da jurisdição implica a necessidade 

constitucional do dever de motivar as decisões judiciais, inserido 

no artigo 93, inciso IX da Constituição Federal.

A fundamentação no processo penal é exigida em diversos 

dispositivos legais.

8.1 - A inconunícabilidad« do indiciado

Dispõe o artigo SI do Código do Processo Penal: "A incomu- 

niçabilidade do indiciado dependerá sempre de despacho nos autos e 

somente será permitida quando o interesse da sociedade ou c o n v e 

niência da investigação o exigir.

Parágrafo único. A incom u n i c a b i 1 i d a d e , que nao excederá de 

três dias, será decretada por despacho fundamentado do juiz, a re

*TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo p e n a l . 5.ed. Bauru: 
Ed. Jalovi, 1979, v o l . 1, p .39.



querimento da autoridade policial, ou do órgão do Ministério Pübli- 

co, respeitado, em qualquer hipótese, o disposto no artigo 09, in

ciso III, do Estatuto da Ordem dos Advogados do B r a s i l”.

0 Estado tem o direito-dever de assegurar a ordem pública, 

valendo-se do inquérito policial para apurar fatos criminosos. Para 

que essa atividade possa ter êxito é necessário às vezes que o in

diciado não se comunique, após sua prisão, com elementos que possam 

criar qualquer tipo de embaraço às investigações. A lei processual 

estabelece prazo de três dias de incomunicabi1 i d a d e , mesmo assim a 

imposição desse prazo deve ser devidamente f u n d a m e n t a d a ® .

A i n c o m u n i c a b i 1 idade portanto é sempre fundamentada, não 

extensiva aos advogados e de três dias apenas.
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8.8 - PriftKo prtvcntivi

Dispõe o a r t . 59^ inciso LXI, da Constituição Federal: 

"Ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem funda

mentada de autoridade judiciária competente, salvo nos crimes de 

transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em 

lei". Dispõe o art. 315 do Código de Processo Penal: "0 despacho

eo tribunal de Justiça do Mato Grosso, nos autos n9 S36/78, em jul
gamento de 2.8.1978 (RT/53 1 / 3 6 7 ), onde foi relator RIBEIRO TRAVAS
SOS, entendeu que "a incomunicabilidade de presos não é extensiva 
a advogado no exercício de sua função. A ofensa aos preceitos con
tidos no artigo 10 da lei processual motiva ilegalidade sanável 
via "Habeas C o r p u s " . Merece ser cassado o despacho que não vem 
fundamentado em suporte legal". Além disso, não se incluem os ad
vogados, cuja atividade é indispensável à administração da Justi
ça, nos termos do artigo 133 da Constituição Federal. Caso sejam 
ameaçadas a ordem pública ou a paz social por grave e iminente 
instabilidade institucional ou em virtude de calamidade a legiti
mar a decretação do Estado de Defesa pelo Presidente da República, 
também fica vedada a incomunicabilidade do preso, nos termos do 
artigo 136, i 39, inciso IV, da Constituição Federal.
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que decretar ou denegar a prisão preventiva será sempre fundamenta

do"

A prisão preventiva cumpre sua função cautelar, exclusiva

mente se devidamente fundamentada em dados de fato que a autori- 

z e m 3 .

Tribunal de Alçada Criminal, nos autos de Habeas Corpus n9 
84.622, julgado em 29.6.78, entendeu que "a jurisprudência dos 
tribunais pátrios tem reconhecido a validade do decreto de custó
dia preventiva que encampa fundamentos pedidos de prisão formula
dos pela autoridade policial ou promotor público" (ementa). 0 re
lator desse acórdão foi SILVA LEME. A melhor jurisprudência d iver
ge desse entendimento. 0 Tribunal de Justiça do Estado de São Pau
lo, nos autos do Habeas Corpus nQ 140.230, julgado em 21.8.79 <RT 
535/262) entendeu que: "A fundamentação há de ser própria da d eci
são que decrete a prisão, pois somente assim evidenciada ficará a 
imprescindível relação de causalidade entre a conduta do agente e 
o resultado punido na lei penal". As Câmaras Conjuntas Criminais 
anularam a decisão do juiz, neste caso, que simplesmente se repor
tava "ao conjunto probatório, nos termos da cota do Ministério P ú 
blico de fl s." . 0 acórdão, ainda remonta o descaso dos doutrinado- 
res na espécie que se dividem no entendimento de ser o procedimen
to analisado legítimo ou não (por todos confr. BASILEU GARCIA, 
v o l . III, p . 178).

0 Tribunal de Justiça, nos autos do Habeas Corpus 
90.439, julgado em 28 de março de 1967, relatado por ADRIANO MAR- 
REY, pondera ensinamentos conclusivos: "Para decretação da prisão 
preventiva exige-se a prova da existência do crime, além de indí
cios suficientes da autoria. Como na pronúncia é mister a prova 
do fato punível ou "corpus delicti", que na apropriação indébita 
por desvio de numerário resulta do exame contábil". 0 acórdão 
traz o ensimento de JOSá FREDERICO MARQUES.

Considerações de ordem pessoal não servem para fundamentar 
a prisão preventiva (RT 495/284).

RTJ 128/147 - "HC Custódia preventiva. Decreto carente de 
fundamentação. Remissão à denúncia. A remissão aos argumentos e x 
pendidos na denúncia é válida quando ali se encontrem fundamentos 
subsistentes à medida cautelar. Ausente esta base justificativa 
na peça acusatória não há como manter a prisão preventiva".

Recurso de Habeas Corpus n9 65.950 - SP (Segunda Turma) r e 
lator FRANCISCO R E Z E K , recorrente Maurício Gechara, recorrido 
Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

p . 149 - "0 magistrado recebendo a denúncia, valeu-se dos 
argumentos da promotoria para determinar a medida constritiva.

0 Supremo já terá, é certo, consentido nesta remissão quan
do analisando a pela acusatória, ali se consiga situar, de modo 
límpido e precisa, os elementos que digam da necessidade da c a u 
tela proposta. 0 caso em exame, todavia, não recolhe o benefício 
deste entendimento (...) (TRANSCRIÇ20 DA JUSTIFICATIVA APRESENTA
DA PELA PROMOTORIA PAULISTA) "Nada, aqui, faz ver imperiosa rele
vância na medida, no que concerne ao recorrente: além de vale»—se 
do comum - e de resto desaconselhável expediente de citar expres-



Outro aspecto a ser analisado é o de se considerar se a 

-Fundamentação suplementar sana a nulidade da decretação de prisão 

preventiva depois de produzidos os seus efeitos4 .
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8.3 - Stnttnç* d* prondnci*

Dispõe o a r t . 400 do Código de Processo Penal: "Se o Juiz 

se convencer da existência do crime e de indícios de que o réu seja 

o seu autor, pronunciá-lo-á, dando os motivos de seu convencimento.

Parágrafo primeiro - Na sentença de pronúncia o juiz d e 

clarará o dispositivo legal em cuja sanção julgar incurso o réu,

soes do CPP, há menção de forte clamor público que adveio da re
percussão do crime.

RTJ 128/167 - Rec Habeas Corpus n9 66.139 - RJ (segunda 
Turma relator FRANCISCO R E Z E K , recorrente: Rozendo Ribeiro da 
Silva, Recorrido: Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro).

Habeas Corpus - Despacho de custódia preventiva desfunda- 
mentado. Hera invocação de preceitos legais relativos à prisão 
preventiva não fundamenta o despacho, conforme reclama o artigo 
315 do CPP. Posterior fundamentação, não tem a virtude de sanar o 
v í c i o .

*0 Supremo Tribunal Federal, por sua 2i Turma, no recurso extraor— 
dinário n9 70.955 - RS, relatado por BILAC PINTO, em 3 de maio de 
1971 (RTJ 59/31) entende que não é sanável a nulidade, respaldada 
em outros acórdãos nesse sentido (RTJ 44/84 e RTJ 93/582). Neste 
último, julgamento de 11 de março de 1980, da lavra de RAFAEL MA- 
YER, lê-se "in verbis": ”A fundamentação que exige um decreto de 
prisão preventiva, pela gravidade de suas implicações para com a 
garantia básica da liberdade individual, não se pode cingir a r e 
petições formais abstratas de conceitos legais pertinentes, é pre
ciso que se diga "in concreto", mesmo concisa e l a c onicamente , mas 
com objetividade de ocorrência dos pressupostos que indiquem a ne
cessidade da medida ou dos elementos processuais suficientes a um 
juízo provisório sobre a existência do crime e indícios de auto
ria". Mais adiante conclui pelo vício insanável da fundamentação 
suplementar, pois a restrição preventiva da liberdade já operara 
os seus efeitos.

Esse entendimento não foi unânime na jurisprudência. 0 Tri
bunal de Justiça do Estado de São Paulo, no Habeas Corpus n£ 
140.177, julgado em 11 de julho de 1979, onde foi relator ADALBER
TO SPAGNU0L0, entendeu que seria sanável, "a posteriori" a omissão 
da fundamentação (RT 534/303).



mandará lançar-lhe o nome no rol doe culpados, recomendá-lo-á na 

prisão em que se achar, ou expedirá as ordens necessárias para sua 

captura"

Ao se analisar a motivação da sentença de pronúncia, torna- 

se necessário saber qual o exata natureza dessa sentença. JOSÉ F R E 

DERICO MARQUES^ diz que: “A sentença de pronúncia não é decisão de 

mérito, e sim de caráter estritamente processual" e JOAQUIM CANUTQ 

MENDES DE ALMEIDA^ ensina: "A pronúncia é um juízo de acusação, 

operação jurisdicional diversa do juízo da causa. Não declara que o 

ato analisado é possível de punição, mas decide, no caso, da legi

timidade de se instaurar ação penal assentando sobre elementos pro

batórios comuns aos do futuro e possível julgamento criminal pro

priamente dito, a pronúncia não lhe esgota nem lhe diminui todavia

o conteúdo. Não determina o fundamento condenatório ou absolutória, 

mas apenas o fundamento acusatório. Suas premissas são como o juízo 

da causa, a lei e o fato concreto, mas enquanto a lei que este 

aplica exprime o direito de punir, a pronúncia declara tão-só, o 

direito de acusar; e ao passo que o fato sobre que recai o juízo da 

causa é o pretenso crime ou contravenção, o fato que a pronúncia 

aprecia é a existência de prova do pretenso crime ou contravenção 

quanto baste para justificar uma ação penal".

Divergem PONTES DE MIRANDA e JOSÉ FREDERICO MARQUES quanto 

à . n a t u r e z a  processual da sentença de pronúncia. Para este não há 

falat—se de sentença de mérito, pois a lei processual incide tão-só 

para produzir efeitos processuais. Mas reconhece que é necessário
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^MARQUES, José Frederico. A Instituição do J ú r i . São Paulo: E d . Sa
raiva, vol. I, p.288.

^ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Acão Penal, Análises e Con
frontos . 1963. p . 101.



ee admitir a existência do fato delituoso para que o réu seja pro

nunciado. Há, portanto, prova de questões de fato que serão subsu

midas no preceito sumário de norma penal i n c r i m i n a d o r a . Para PONTES 

DE MIRANDA?, há sentença de mérito pois que "decide sobre o que 

se observou e supõe "tenha incidido a regra de direito material".

A sentença de pronúncia é declaratória, a teor do artigo 

408, § 19, e produz os efeitos secundários dos artigos 127, 373, 

inciso II, e 378, todos do Código do Processo Penal. A pronúncia 

não produz o efeitos da "res judicata". Produz efeitos meramente 

processuais. Os efeitos preclusivos referem-se ao juízo de admissão 

de acusação. Os fundamentos da pronúncia não são cobertos pela pre- 

clusão. Não produz tampouco efeitos civis.

A impronúncia é sentença declaratória também da não proce

dência da denúncia, uma vez que não se provou a existência do fato 

delituoso, ou porque se não firmou de maneira convincente a proba

bilidade de ser o réu o autor do crime®. Na sentença de absolvição 

sumária o juiz declara improcedente a denúncia, por não subsistir a 

pretensão punitiva?.

A divergência de haver ou não uma sentença de mérito não é 

uma discussão acadêmica meramente. Há reflexos de ordem prática e 

quanto à fundamentação dessa sentença. Há exame de mérito se houver 

cognição exauriente dos fatos à norma penal aplicável, independente 

dos efeitos processuais dessa sentença d e c 1a r a t ó r i a . Há juízo de 

admissibilidade, ou talvez cognição parcial, se não houver subsun-
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ção da matéria de fato à norma penal aplicável . A fundamentação em

^PONTES DE MIRANDA. Comentários
*
a Const it uicão Federal de 1946. ed .

i960, p . 138. 
®PONTES DE MIRANDA. Comentários

%
Const it uicão Federal de 1946. ed .

1960, p . 235. 
^PONTES DE MIRANDA. Comentários à Const it uicão Federal de 1946. ed .
I960, p . 242.
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um e em outro caso será diversa. Se houver exame de mérito, na d ú 

vida não se pronunciaria, pois em dúvida há militância em favor do 

réu. A jurisprudência, no entanto, é do entendimento de que, haven

do dúvida, p r o n u n c i a - s e 1®.

Ainda assim, somos da opinião de que razão assiste a PONTES 

DE MIRANDA, ao dizer que existe mérito na sentença declaratória da 

pronúncia, pois a) há cognição exauriente do fato para subsumi-lo 

ou não na norma penal do direito material, b) não se pode definir a 

sentença de pronúncia quanto ao mérito, em virtude dos efeitos pro

cessuais que disso decorre. Além disso, a fundamentação da sentença 

de pronúncia em nada difere da fundamentação de sentença condenató- 

ria. Apenas os dispositivos são diferentes, no primeiro para se le

var áa júri, e no segundo caso para se condenar.

Quanto à motivação da sentença, é possível conhecer-se de 

circunstâncias agravantes ou atenuantes na sentença de pronúncia. 

Há, no entanto, entendimento c o n t r á r i o 1 1 .

lONesse sentido, leiam-se as Revistas dos Tribunais n2 5S3/377, 
503/388, 582/361, 518/393, 500/302, 584/319 e RTJ 63/476.

Ü C i r c u n s t â n c i a s  "objetivas (ou reais) são as que se relacionam com 
os modos e meios de realização da infração penal, tempo, ocasião, 
lugar, objeto material e qualidades da vítima (código penal ita
liano, a r t . 70, n2 1). Circunstâncias subjetivas (ou pessoais) 
são as que só dizem respeito à pessoa do agente, sem qualquer re
lação com a materialidade do crime, como os motivos determinan
tes, suas condições ou qualidades pessoais e relações com o ofen
dido (código penal italiano, art. 70, n9 2) "(...)" As circuns
tâncias legais genéricas podem ser: a) agravantes-, previstas nos 
art. 61 e 62; b) as atenuantes-, previstas no art. 65; c) causas 
de aumento ou de diminuição da pena. As circunstâncias legais es
pecíficas ou especiais, previstas na parte especial do código pe
nal, podem ser: a) qualificadoras (ex. arts. 121, § 2 2 ; 155, § 35 
etc; b) causas de aumento ou diminuição de pena (ex. arts. 121, 

% 19 e 42; 129, § 42, 141, III; 155, § 1° etc)." (in: Direito Pe
nal . vol . I, p . 488-483, JESUS, Damásio).

Parte da jurisprudência entende que: "Se permitido fosse ao 
juiz na pronúncia aludir a circunstância agravantes ou atenuan
tes, causas especiais de aumento ou diminuição de pena etc, es
tar—se-ia invadindo atribuições privativa dos jurados aos quais 
serão formulados quesitos atinentes a tais circunstâncias que po
dem ou não ter sido mencionadas na denúncia ou virem articuladas 
no libelo, ou até mesmo resultarem dos debates. Também circuns
tâncias atenuantes não poderão ser consideradas (RT 602/340, re
lator MARINO FALCSO, julgado em 13 de agosto de 1984 pelo Tribu
nal de Justiça. Nesse sentido também o acórdão prolatado pelo 
mesmo Tribunal, da lavra de DALMO NOGUEIRA, julgado em 29 de n o 
vembro de 1976, por votação unânime (RT 494/322): "A pronúncia,



Quanto k sentença de pronúncia, cabe, por fim, a fundamen

tação da sentença a análise da culpa ou dolo. A culpabilidade, no 

campo meramente processual, recebe incidência valorativa, a teor 

dos artigos 386, V, e 4ii do Código de Processo Civil. São seus 

elementos a imputabilidade, a potencial consciência da ilicitude e 

a exigibilidade de conduta diversa. 0 juízo negativo da presença do 

tipo impede a instauração da instância penal ( a r t . 28 e 43, inciso

I do CPP). A persecução penal efetuada, ausente os eleementos do 

tipo, configura-se constrangimento ilegal, sanável por meio do "ha- 

beas corpus", fundamentado na ausência de justa causa (648, I do 

CPP). 0 dolo e a culpa devem vir descritos na denúncia ou na quei

xa, pois integram o fato típico.

0 juin tem quatro opções para solucionar a lide da instau

ração do processo penal no procedimento do júri, devendo analisar 

em sua fundamentação a existência do dolo ou da culpa. Poderá pro-
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não obstante seja juízo provisório o juízo de admissibilidade de 
acusação deve examinar e decidir exclusivamente o que foi plei
teado pela denúncia. As qualificadoras se integram na definição 
jurídica do crime. São elas que caracterizam o tipo a ser julgado 
a final".

Em sentida oposto, o Tribunal de Justiça - Secção Criminal 
da Segunda Câmara, julgado em ii de. junho de 1984, da lavra de 
REZENDA JUNQUEIRA (RT 598/323) entendeu que: deveria ser rejeita
da a arguição de nulidade da decisão que tivesse admitido c i r 
cunstância q u a l i f i c a d o r a . A ementa do julgado é a seguinte: 0 
art. 408, § 12, do CPP dispõe que na sentença de pronúncia o juiz 
declarará o dispositivo legal em cuja sanção julgar incurso o 
réu". Logo ele não fica adstrito ao tipo inicialmente escolhido 
pelo promotor. G Supremo Tribunal Federal (RTJ 106/142) por sua 
primeira turma, em acórdão da lavra de SOARES MUNHOZ, julgado me
4 de março de 1983, entendeu que "é possível o reconhecimento na 
pronúncia de qualificadora não capitulada na denúncia. Aplicação 
do artigo 408, § 49 e 416 do CPP e não incidência do art. 384, § 
único do mesmo código". Nesse sentido ainda acórdão relatado pelo 
ministro LEIT80 DE ABREU <RTJ 93/560).

Leiam-se ainda os acórdãos que, quanto à fundamentação da 
sentença de pronúncia determinam que não deverá a sentença se re
ferir ao concurso formal <RT 456/389, 492/30, 602/340). Não se 
deverá ainda se referir sobre a existência de crime continuado 
(RT 456/389, 492/303, 602/340).
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nunciar o reu ( a r t . 

409), ou absolvição su 

ra outro crime, fora 

impronúncia tem lugar 

pico, posto que a inex 

antijuridicidade e a 

absolvição sumária de 

seja, com a fluência d 

corrente da impronúnc 

c o ) *2.

408 do C P P ); decidir pe 

mária (art. 4ii do CPP) 

da competência do júri 

quando verificado a in 

istência de outros comp 

culpabilidade) enseja o 

instância. Enquanto a

o prazo, a coisa julgad 

ia não produz coisa jul

la impronuncia ( a r t .

i desclassificação pa- 

( a r t . 410 do C P P ) . A 

existência de fato tí- 

onentes da infração (a 

ato jurisdicional da 

absolvição sumária en-

a, a improcedência de- 

gada (art. 409, 5 úni-

8.4 - A do tribunal do jdri

Dispõe o a r t . 493 do Código de Processo P e n a l : "A sentença 

será fundamentada, salvo quanto às conclusões que resultarem das 

respostas aos quesitos, e lida pelo juiz, de público, antes de e n 

cerrada a sessão de j u l g a m e n t o " * ^ .

*2Quanto ao recurso, a impronúncia não prevê o recurso "ex offi- 
cio", apenas o volutário, 586 do CPP. A absolvição sumária prevê 
recurso “ex officio" (411 do CPP).

Haverá desclassificação própria ou imprópria, a desclassi
ficação imprópria "entrega ao juiz presidente condições para j ul
gar dentro da esfera do juiz singular, mas condicionado à d e f i 
nição de um crime fixado pelos jurados" (MARQUES P O R T O ) . Nesse 
caso devem ser votadas as atenuantes obrigatórias. 0 juiz p re si
dente fica adstrito à definição jurídica formulada pelos jurados. 
Se houver desclassificação para crime culposo, não cabe a impro
cedência da pretensão punitiva sob o ângulo do fato típico, ne
gando-se a culpa.

*3^ d r i a N0 MARREY arrola os seguintes aspectos tecidos pela juris
prudência: "Em se tratando de decisão do Júri, o juiz, ao lavrar 
a sentença, apenas se reparta à resposta dos jurados, dispensada 
a exposição suscinta da acusação e da defesa. Está tão somente a 
fundamentar suas conclusões quando estas não resultarem das res
postas dos jurados (RT 422/101). E ainda-. "A exigência da funda
mentação contida no art. 381, III do CPP, somente será observável 
na parte de graduação da pena. 0 juiz não poderá impô-la sem a 
indicação de como a individualizou. Concede-se "habeas corpus"
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Dispõe o a r t . 697 do Código de Processo P e n a l : "0 juiz ou 

tribunal, na decisão que aplicar pena privativa de liberdade não 

superior a dois anos, deverá pronunciar-se, m o t i v a d a m e n t e , sobre a 

suspensão condicional, quer conceda quer a d e n e g u e“.

Os requisitos da suspensão condicional da pena podem ser 

objetivos ou subjetivos. Os de natureza objetiva se encontram no 

"caput" e no § £ 9 : dizem respeito à qualidade e quantidade da pena; 

os de ordem subjetiva estão previstos nos incisos da disposição 

(art. 77 e incisos do Código Penal) e referem-se aos antecedentes 

judiciais e qualidades pessoais do réu*4

Aos requisitos de ordem subjetiva, principalmente, devem os 

juizes atenção aos elementos autorizadores constantes dos autos.

8,5 - 8u«p«n»Xo condicional

8v6 - Su»p«içSo

Dispõe o a r t . 97 do Código de Processo P e n a l : "Q juiz que 

espontaneamente afirmar suspeição deverá fazê-lo por escrito, d e 

clarando o motivo legal, e remeterá imediatamente o processo ao seu 

substituto, intimada as partes"*®.

para declarar a nulidade da sentença e para que outra seja profe
rida com respeito aos ditames legais" STF, relator DJACI FALCÃO 
(RTJ 50/95).

H j E S U S ,  Damásio de. Direito P e n a l■ Saraiva, vol.i, p . 535.

IS^eia-se a respeito Revista dos Tribunais, 519/364.
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8,7 - 8«nt«nça penal

Dispõe o Código de Processo Penal no art . 381 •. "A sentença 

conterá-. III - A indicação dos motivos de -Fato e de direito em que 

se funda a decisão; IV - A indicação dos artigos de lei aplicados.



— A 8P E C T O 8 N O  M A N D A D O  

D E  S E G U R A N Ç A

9,1 - Objeto da fundamentação

Mandado de segurança è o "meio constitucional posto à dis

posição de toda pessoa física ou jurídica, órgão com capacidade 

processual, ou universalidade reconhecida por lei, para a proteção 

de direito individual ou coletivo, líquido e certo, não amparado 

por "habeas corpus" ou "habeas data", lesado ou ameaçado de lesão, 

por ato de autoridade, seja de que categoria for e sem quais forem 

as funções que exerça (Constituição Federal da República, artigo 

52, XIX e XX - Lei i.533/51, artigo lQ)1 .

"Direito líquido e certo é o que se apresenta manifesto na 

sua existência, delimitado na sua extensão e apto a ser exercitado 

no momento da impetração. Por outras palavras, o direito invocado, 

para ser amparável por mandado de segurança, há de vir expresso em 

norma legal e trazer em si todos os requisitos e condições de sua

^MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Segurança. Acão Popular. Acão 
Civil Pública. Mandado de In.iuncão e "habeas D a t a " . 14.ed. Malhei- 
ros Editores, p .3.



aplicação ao impetrante: se sua existência for duvidosa; se o seu 

exercício depender de situações e fatos ainda indeterminados, não 

rende ensejo à segurança, embora possa ser defendido por outros 

meios j u d i c i a i s " 2 .

0 objeto deste estudo é a análise se o direito invocado pa

ra a concessão ou denegação do mandado de segurança deve ser aquele 

alegada pela parte, ou, diferentemente, pode ser aplicado indepen

dentemente de alegação da parte. Esse direito será objeto da funda

mentação da denegação ou concessão da ordem no mandado de seguran

ça .
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9.8 - Exemplos

A doutrina manifesta-se no seguinte sentido®: "Alteração 

dos fundamentos - Não pode o impetrante, nem o juiz alterar os fun

damentos do pedido na inicial, pois que "no mandado de segurança, a 

violação da norma jurídica é o próprio fato que legitima a impetra

ção", como já decidiu o Tribunal de Alçada de São Paulo em duas 

oportunidades e também apelação cível 10.152-2, julgada em £3 de 

abril de 1981. E compreende-se facilmente essa orientação jurispru- 

dencial, porque no "mandamus" não são os fatos que estão em lití

gio, mas sim a legalidade do ato da autoridade coatora perante o 

direito líquido e certo do impetrante. Por isso é que a lide fica 

vinculada aos próprios fundamentos jurídicos da impetração, não 

sendo admitido ao juiz apresentar outros fundamentos para conceder

2MEIRELLES, Heia Lopes. Mandado de Segurança. Acão Popular, Acão 
Civil Publica, Mandado de Injuncão e "habeas D a t a " . 14.ed. Malhei- 
ros Editores, p . 13-14.

^MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Segurança. Acão Popular. Acão 
Civil Publica. Mandado de In.iuncão e "habeas D a t a " . 14.ed. Malhei- 
ros Editores, p . 13-14.



ou denegar a s e g u r a n ç a " .

A jurisp rudência é assente na tese de que é inaplicável o 

princípio "jura novit curia" no mandado de segurança. Em outras p a 

lavras, o m a gistrado ao decidir não poderá aplicar outro direito 

senão o alegado  pela parte para denegar ou conceder o mandado de 

s e g u r a n ç a .

a) A Revista de Jurisprudência do Tribunal de Justiça de 

São Paulo, volume 107/73 traz a seguinte ementa: "mandado de s e g u 

rança - pedido - alteração dos fundamentos jurídicos inadmissibili

dade - inaplicabilidade do princípio "iura novit c u ria". "

Trata-se de mandado de segurança sob o fundamento de que a 

declaração de nulidade de contrato de concessão de uso de bem p ú 

blico por ato de prefeito municipal seria ilegal porque a ocupação 

resultaria de locação.

A senten ça admitiu a impossibilidade de locação de bem pú

blico e a falta de autorização legislativa para a concessão, mas 

concedeu a ordem sob o fundamento que não foi alegado pela impe

trante, qual seja, a impossibilidade de anulação do ato sem prévia 

d e f e s a .

0 Tribunal de Justiça de São Paulo deu provimento ao recur— 

so para cassar a segurança, posto que em mandado de segurança não 

seria possível a alteração dos fundamentos jurídicos da impetração. 

Cita como pr ecedentes RTJ 63/784 e R J T J S P 8 3 / 3 1 4 , LEX 43/137, 68/886 

que serão analisados a seguir.

Neste caso, efetivamente, houve alteração dos fundamentos 

e respectiva fundamentação da decisão, a segurança foi cassada.

b> Na Revista de Jurisprudência do Tribunal de Justiça de 

São Paulo Lex 68/886 traz a seguinte ementa: mandado de segurança - 

pedido - alteração - no curso da lide a inicial não pode ser am
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pliada ou alterada nem mesmo tendo em vista o adminículo de novos 

documentos probantes, nem tendo por -Fundamento a informação da au

toridade ou parecer do ministério público - segurança concedida pa

ra esse fim.

Trata-se de mandado de segurança contra ato judicial visan

do à cassação de medida liminar concedida à assistente na segurança 

impetrada pela autora e outras contra ato de autoridade. As impe

trantes requeriam a inscrição no concurso de remoção, por união de 

cônjuges e obtiveram a liminar para esse fim.

Nessa fase a assistente aderiu ao proceso junto à autorida

de supostamente coatora para pedir a preferência de escolha, por— 

quanto já obtivera o deferimento administrativamente de sua inscri

ção .

Na verdade, o objeto do litígio da impetrante visando à 

preferência da escolha é autônomo e independente, não se tratando 

d e . a s s i s t ê n c i a , portanto. 0 Tribunal de Justiça reconheceu a impos

sibilidade de ampliação do fundamento, aduzindo em subsídio prece

dentes no Supremo Tribunal Federal (RE 71.791, ac. 15/8/7Ej RE 

71.796, ac. 11/11/71; RE 71/797, ac. £9/£/7E; RE 73.8ÔÔ, ac. 

1 8 / H / 7 S .)

Neste caso não houve alteração do direito alegado em juízo 

mas superveniência do direito autônomo e independente, além de pe

dido distinto e mais amplo do primitivamente formulado.

A segurança foi concedida, portanto, para cassar os efeitos 

da liminar que concedia direito à preferência de escolha na vaga 

por parte da suposta assistente. Este caso serviu para indicação de 

precedentes quanto à tese de impossibilidade de alteração do funda

mento jurídico pelo magistrado. Mas não diz respeito ao assunto, 

posto que aqui se trata de o utro p e d i d o , autônomo, independente e
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mais amplo.

c) A Revista de Jurisprudência do Tribunal de Justiça de 

São Paulo, Lex 114/180 traz a seguinte ementa: "mandado de seguran

ça - objetivo - alteração dos fundamentos jurídicos inadmissibili

dade - inaplicabilidade do princípio "iura novit curia"."

Trata-se de mandado de segurança visando à obtenção de can

celamento de portaria que determinou a apreensão de carteira de h a 

bilitação, à vista de envolvimento do impetrante em acidente culpo

so. 0 fundamento jurídico é o descabimento da pena, a qual deveria 

resultar exc lusivamente de apuração no juízo criminal.

Na a p e l a ç ã o , o impetrante alterou o fundamento jurídico da 

impetração alegando que no procedimento administrativo não teria 

sido facultado a ele ampla produção de provas.

A segurança foi denegada por entender—se que, entre outros 

motivos, não cabe a concessão em mandado de segurança com alteração 

da fundamentação de direito que o embasar. Como precedentes o Tri

bunal de Justiça apontou RTJ 63/784, RJTJSP e d . Lex 45/137, 68/286.

Neste caso realmente houve alteração dos fundamentos jurí

dicos mas os prrcedentes não animam o entendimento do tribunal, c o 

mo se viu.

d) A Revista de Jurisprudência do Tribunal de Justiça do 

Estado de São Paulo, volume 45/137 traz a seguinte ementa: mandado 

de segurança - "causa petendi" - concessão com alteração da funda

mentação de direito - inadmissibilidade.

Trata-se de mandado de segurança visando à desconstituição 

de remanejame nto de funcionário público. 0 fundamento do pedido s e 

ria a violação da Lei 10.261, de 1968, pois na escola para onde foi 

designado não consta a lotação do cargo do impetrante.

99



0 magistra do de primeiro grau desconsiderou à fundamentação 

do impetrante, mas concedeu a segurança. Para assim decidir, admi

tiu ter alterado a fundamentação de direito da impetração pela 

aplicação da regra "iura novit c u r i a " .

"0 que for deduzido como "quaestio juris", pelo impetrante, 

constitui a própria causa petendi, ou seja, a razão do direito sub- 

jet ivo v i o l a d o ."

"Conceder o "peti tum”, alterada a fundamentação de direito, 

implicaria* em concessão de segurança "ex officio", ou seja, não pe

la violação do direito subjetivo alegando (direito condicionado à 

norma legal afrontada pela autoridade c o a t o r a ) , mas por infringên- 

cia legal não cogitada pelo impetrante".

Neste caso não houve alteração dos fundamentos. Ora, a c o n 

cessão de segurança de oficio diz respeito ao pedido e não ao fun

damento jurídico do pedido.

e> Revista Trimestral de Jurisprudência do Supremo Tribunal 

Federal, 85/34 traz a seguinte ementa-, mandado de segurança. Seu 

deferimento, pelo acórdão, por fundamento não invocado na inicial e 

nem nas razões de apelação. Afronta ao princípio inscrito no artigo 

515 do Código de Processo C i v i l . Recurso extraordinário conhecido e 

provido, cassando-se a segurança.

Trata-se de mandado de segurança visando à abstenção de c o 

brança de imposto de produto sob alíquota zero.

0 Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo acolheu o fun

damento jurídico da impetrante e adotou uma segunda fundamentação:

"Em recurso e x t r a o r d i n á r i o , a impetrante aduziu que: ”0 v. 

acórdão recorrido ao conceder a segurança por fundamento não invo

cado pela impetrante, qual seja, o da equivalência de tratamento 

tributário entre o alho de origem nacional e o de procedência es-
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trangeira, violou a regra contida no artigo 515 do Código de P r o 

cesso C i v i l .

0 Supremo Tribunal, após reconhecer que o fundamento do 

tribunal seria procedente, rejeitou-o porque não foi invocado pelo 

i.mp.etrante. "Se o apelo devolve ao tribunal o conhecimento da ques

tão suscitada, devolve-a, porém, nos termos do fundamento invocado. 

Ampliando o efeito devolutivo da apelação o Tribunal a que afrontou 

a regra inscrita no artigo 515 do Código do Processo Civil".

Neste caso não houve reserva quanto a alteração do funda

mento jurídico da ação mas exclusivamente quanto à proibição do 

disposto no artigo 515 do Código de Processo Civil, o qual determi

na que a apelação devolverá ao tribunal o conhecimento da matéria
*

impugnada. Logo, a matéria não impugnada não poderá ser apreciada.

f) A Revista Trimestral de Jurisprudência do Supremo Tribu

nal Federal 63/784 traz a seguinte ementa: imposto da importaçãoj 

1) mandado de segurança. No curso da lide não pode o pedido ser a m 

pliado ou alterado, nem tendo em vista o adminículo de novos docu

mentos probantes, nem tendo por fundamento a informação da autori

dade ou o parecer do representante do Ministério Público.

No Recurso Extraordinário, a recorrida juntou documentos, 

com os quais pretendia provar achar-se motivado o ato impugnado no 

mandado de segurança. Quanto a esse fato o Ministro Barros Monteiro 

fundamentou com outros julgados (RE 71.790 e 71.800, publicado no 

DJU de 3.12.71, p . 6881 onde ficou consignado a mesma ementa do re

curso extraordiná rio objeto de publicação em análise do item " e " .
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Em conclusão, os casos trazidos demonstram em suas ementas 

a impossibilidade de uso de motivação, que não seja a qualificação 

jurídica trazida pelo impetrante.

Quase todos os acórdãos trazem como fundamento precedente 

do Supremo Tribunal Federal, inadmitindo a possibilidade de mudan

ça da qualificação jurídica dos fatos. Dcorre que a análise do 

acórdão precedente em concreto demonstra que a mais alta corte de

cidiu sobre a aplicação do artigo 515 do Código de Processo Civil e 

não s o b r #  alteração do fundamento jurídico em mandado de segurança.

Alguns dos acórdãos, como demonstrado, confunde em concreto 

a possibilidade de mudança do p e d i d o , e a possibilidade de mudança 

da qualificação .iurídica do pedido.

Entendemos, salvo melhor juízo, que é possível ao magistra

do a aplicação do princípio "iura novit curia", aplicando ao fato 

concreto o direito que entende cabível, independentemente de este 

direito ser alegado pela parte contrária. Não colhe o argumento que 

no mandado de segurança o objeto da impetração seria a violação do 

direito e, como corolário, haveria impossibilidade de mudança dessa 

causa de pedir. Deve-se distinguir as questões de fato das ques

tões de direito. Os fatos não podem ser alterados, mas quanto à 

qualificação de direito relativa ao fato narrado, esta pode. Não se 

confunde obviamente com mudança do pedido, posto que para cada pe

dido há uma ação distinta. A se considerar o mandado de segurança 

como ação, deve-se entender que é possível a aplicação do princí

pio "iura novit curia", posto que, quanto a este aspecto, em essên

cia, o mandado de segurança em nada difere das outras ações em ge

ral .

9.3 - ConcluftXo



±e — A S P E C T O S  N O S  R E C U R S O S

10,1 - Objeto dm fund»m«ntaçXo

0 recurso é o ato processual pelo qual a parte interessada, 

no mesmo processa, colima reforma, invalidação, esclarecimento ou 

integração de uma decisão judicial*.

0 recurso poderá ser desvinculado ou vinculado^. No primei

ro, a fundamentação é livre. é o caso da apelação ou recurso ordi

nário, porquanto a parte elege a matéria que será examinada pelo 

tribunal superior. No segundo, o fundamento do recurso é vinculado 

aos casos de cabimento dos recursos, è o caso dos recursos espe

ciais "lato sensu", de que são exemplos o recurso especial pro pria

mente dito e o recurso extraordinário.

*BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentários ao Código de Processo 
Civil B r a s i l e i r o . E d . Forense, 1981, p . 265; GRECÜ FILHO, Vicente. 
Direito Processual Civil B r a s i l e i r o , E d . Saraiva, p.245.

2BARB0SA MOREIRA, José Carlos. Comentá rios ao Código de Processo 
Civil B r a s i l e i r o . Volume 5, E d . Forense, 1981, p .247



Em ambos os tipos de recursos, a parte deverá atacar a fun

damentação da decisão^.

^Ne sse sentido leiam-se as ementas:
a) Processual C i v i l . Agravo Regimental . Agravo que não ataca todos 

os fundamentos da dccisão agravada. D e s p r o v i m e n t o .
- Deixando o agravante de refutar as razões que levaram ao des- 
p rovimento do agravo de instrumento, o "decisutn" subsiste na 
íntegra pelos seus próprios fundamentos.
- Agravo regimental desprovido.

(publicado no DJÜ de 8/11/1993, n9 SIS, Seção I, p.8353®)
b) Agravo Regimental. Ausência de ataque à fundamentação do despa

cho que negou seguimento ao agravo.
é de negar-se provimento ao agravo regimental quando a funda
mentação do despacho impugnado nele não é atacada. 
Jurisprudência de Corte.
(publicado no DJU de £8/10/1993, n9 808 Seção I, p .88855)

c) Processual. Recurso Especial. Fundamentos não atacados. Conhe
cimento .
Não se conhece de recurso especial que não ataca a acórdão em 
todos os seus fundamentos.
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Minis
tros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, na c o n 
formidade dos votos e das notas t a q u igráficas a seguir, por 
unanimidade, não conhecer do recurso. Votaram com o Ministro 
Relator os Ministros Milton Pereira, César Rocha, Garcia Vieira 
e Demócrito Reinaldo.
Brasília, ££ de setembro de 1993 (data de julgamento), 
(publicado no DJU de 18/10/1993, n 9 198, Seção I, p .81841)

d) 0 agravo de instrumento para poder lograr êxito deve, obrigato
riamente, trazer razões direcionadas contra a decisão agravada. 
Esta exigência tem por escopo saber-se o porquê da irresignação 
veiculada; onde houve erro no ato judicial testilhado e os m o 
tivos para infirmá-lo.
Esta tem sido a orientação deste Tribunal. Senão, vejam-se os 
arestos abaixo, "in verbis":
“PROCESSUAL CIVIL. DECISKO AGRAVADA INATACADA. D E S P R O V I M E N T O .
- Nega-se provimento ao agravo regimental, se permanece incó

lume a fundamentação da decisão objurgada.
- Agravo a que se nega provimento, por u n animi dade.’'

(AgRg no Ag n9 35.949-3/SP, Rei. Min. Demócrito Reinaldo, in DJ 
de 04.10.93)
“AGRAVG REGIMENTAL, é de negar-se provimento ao agravo regimen
tal se os termos da decisão agravada permaneceram incólumes." 
(AgRg no Ag n9 38.858-B/SP, R e i . Min. José de Jesus Filho, in 
DJ 04.10.93)
"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL INÉPCIA.
- É inepta a petição de agravo em que não são atacados os fun

damentos da decisão agravada, que, assim, persistem."
(AgRg em Ag n9 37.066-0/SP, Rei. Min. Dias Trindade, in DJ de
04.10.93)
"AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
- Sem ataque às razões da decisão agravada, permaneec incólume 

a decisão do Tribunal "a quo", preservada pelo despacho que 
inadmitiu o recurso especial.



á sabido que os recursos, quanto ao efeito devolutivo, es

tabelecem extensão e profundidade. A extensão seria a delimitação 

do que se submete para o tribunal superior, é dada pelas partes, 

não podendo o grau superior imiscuir-se em extensão não submetida. 

Dela decorre a impossibilidade de inovar, invocando novos fatos ou 

na causa de pedir; á a limitação cognitiva do Tribunal. A profundi

dade é estabelecida pelo próprio Tribunal. Trata-se da própria qua

lificação jurídica dada aos fatos. Esta é ilimitada.

é  defeso ao Tribunal apreciar questões de fato não aprecia

das pelo juízo inferior, salvo se a parte provar força maior, nos 

termos do artigo 517 do Código de Processo Civil.

Assim, em correlação ao estudo do recurso, é possível fa

lar—se que a fundamentação pode ser delimitada quanto à extensão e 

ilimitada quanto à profundidade.
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- Agravo Regimental improvido."
(AgRg em Ag n9 35.442-2/SP, Rei. Min. José Cândido, in DJ
04.10.93)
Entrementes, no vertente caso, isto não foi feito.
Dessarte, à míngua do cumprimento da exigência do inciso II, do 
a r t . 523, do CPC, com esteio no inciso I, do a r t . 254, do 
RISTJ, nego provimento ao recurso.
Volvam os autos à origem.
P u b 1 i q u e - s e .
Brasília, 15 de outubro de 1993
(publicado no DJU de 20/10/1993, n9 200, Seção I, p . 22083)

e) Denunciação da lide. Determinação de nova citação da litisde- 
nunciada. Fundamento do acórdão recorrido não impugnado.
Julgado que, por cautela, determinou a nova citação da denun
ciada, aduzindo, entre outros motivos, a circunstância de não 
ter ela figurado como recorrida no agravo de instrumento. Im
possibilidade de ocasionar-se gravame à parte, a quem não se 
propiciou oportunidade para contrariar o recurso. Aplicação, de 
resto, da Súmula nS 2 8 3 - S T F .
Recurso especial não conhecido.
(publicada no DJU de 08/11/1993, n9 212, Seção I, p.23564) 

f) Processual civil. Recurso especial. Fundamentos suficientes 
não atacados.
Prevalece o acórdão que, tendo mais de um fundamento suficien
te, ê impugnado por outro que, embora devolvido, não foi c o n 
siderado .
(publicado no DJU de 08/11/1993, n9 212, Seção I, p . 23567)



Nos Tribunais, a fundamentação de um acórdão pode ser dis

tinta da de outro juiz, dando ensejo que dois ou mais juizes de se

gundo grau exponham a fundamentação própria em separado, em decla

ração de voto. Assim é que as fundamentações ou motivações podem 

ser cumulativa s ou alternativas, também na classificação de BARBOSA 

M O R E I R A 4 .

0 objeto do fundamento do recurso extraordinário é a p r e 

visto na Constituição Federal no artigo 103, inciso III, letras a,

b., e ç. Nas causas decididas em única ou última instância, quando a 

decisão recorrida contrariar dispositivo constitucional, declarar a 

inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, ou julgar válido 

lei ou ato do governo local contestado em face da Constituição F e 

deral .

Em recurso especial (104, III, a, b e ç  da Constituição Fe

deral) cabe contra as causas decididas em única instância pelos 

Tribunais Regionais Federais, ou pelos Tribunais dos Estados, Dis

trito Federal ou Territórios, quando a decisão recorrida contrariar 

tratado ou lei federal ou negar-lhes vigência, julgar válida lei 

federal ou negar—lhes vigência, julgar válida lei ou ato de governo 

local contestado em face de lei federal, der à lei federal inter— 

pretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal.

Se apenas um dos fundamentos for suficiente para manter a 

decisão, não cabe o recurso, seja especial, seja extraordinário, ou 

o r d i n á r i o s .5

^BARBOSA MOREIRA, José Carlos. L e raisonnement juridique dans les 
d écisions de cours d ' a p p e l . Relatório enviado ao Relator Geral do 
Tema, para o Congresso da Associação Internacional de Direito P r o 
cessual (não publicado), p .28.

5 a> Recurso especial. Acórdão que decide questão apoiado em funda
mento constitucional e i n f r a c o n s t i t u c i o n a l . Recurso Extraordi
n ário inadmitido sem agravo para o STF. Trânsito em julgado do 
fundamento c o n s t i t u c i o n a l . Inadmissibilidade do Especial.
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Evidentemente o acórdão deverá estar fundamentado no que
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diz respeito ao permissivo dos recursos a que alude. Caso contrá

rio, é necessário que a matéria seja p r é - q u e s t i o n a d a , ou seja, que 

o fundamento do acórdão venha a ser debatido no juízo inferior.

Não interposta agravo de instrumento da decisão denegatória 
do extraordinário, ocorre o trânsito em julgado do fundamento 
constitucional adotado pelo acórdão recorrido, suficiente, por 
si só, para mantê-lo, hipótese em que perde a especial eficá
cia, pois não pode, mesmo que provido, reformar o julgado re
corrido, donde a sua inadmissibilidade.
(publicado no DJU de 08/11/1993, nQ 212, Seção I, p .23547)

b) Embargos de divergência. Acórdão com duplo fundamento. Questão 
constitucional não atacada em recurso especial. Não conheci
mento deste.
Transitando em julgado o fundmento constitucional do acórdão 
recorrido, suficiente por si só para mantê-lo, não se conhece 
do recurso especial interposto.
Recebimento dos embargos de divergência.
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Mini s
tros da Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, na 
conformidde dos votos e das notas ta q u i g r á f icas a seguir, por 
unanimidde, receber os embargos de divergência, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Peçanha M a r 
tins, Gomes de Barros, Milton Pereira, César Rocha, José de 
Jesus e Garcia Vieira votaram com o Sr. Ministro Relator. A u 
sente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Pádua Ribeiro. Ausente, 
justificadamente, o Sr. Ministro Democrita Reinaldo.
Brasília, 14 de setembro de 1993 (data do julgamento), 
(publicado no DJU de 04/10/1993, n£ 198, Seção I, p.20489)

c) Cuida-se de RE, contra acórdão que, pra não conhecer de recur
so especial, reputou transitada em julgado a decisão recorri
da, porque o seu fundamenta constitucional suficiente fora o b 
jeto de recurso extraordinário definitivamente indeferido. 
Incensurável o acórdão recorrido e correto também o despacho 
agravado, que, na mesma linha, nao admitiu o recurso extraor
dinária da decisão tomada no recurso e s p e c i a l .
0 entendimento do Supremo Tribunal Federal firmou-se no mesmo 
sentido: por isso, ao julgar, em 2.9.93, o Ag (AgRg) 145.589, 
de que fui relator, assentou o plenário da Corte que é inad
missível o RE interposto de decisão do STJ em recurso e s p e 
cial, quando a questão constitucional de que se ocupou o a c ó r 
dão recorrido já fora suscitada e resolvida na decisão de s e 
gundo grau, de modo a constituir fundamento suficiente da d e 
cisão da causa.
Não se contesta - acentuou-se, então - que, no sistema difuso 
de controle de c o n s t i t u c i o n a l i d a d e , o STJ, a exemplo de todos 
os demais órgãos jurisdicionais de qualquer instância, tenha o 
poder de declarar incidentemente a inconsticionalidade da lei, 
mesmo de ofício; o que não é dado àquela Corte, em recurso es
pecial, é rever a decisão da mesma questão constitucional do 
tribunal inferior; se o faz, de duas uma: ou usurpa a compe
tência do STF, se interposto paralelamente o extraordinário 
ou, caso contrário, ressuscita matéria preclusa.



Nesse sentido, as súmulas £82, 317 e 356 do Supremo Tribu

nal Federal, posto que os tribunais superiores não são uma terceira 

instância, mas tribunais especiais que têm como finalidade, na me

dida do cabimento dos respectivos recursos, proteger a jurisprudên

cia nacional e prevenir conflito entre Estado e autoridade federal 

acerca de validade de tratado ou de lei federal, centralizando a 

decisão sobre a interpretação de lei federal e Constituição^.

í 08

10.fi - Embargo* d« declaração

Não há falar—se em pré-questionamento por meio de embargos 

de declaração se a matéria objeto a cabimento dos recursos não v i 

nha sendo debatida antes.

Nos embargos de declaração, a questão da fundamentação da 

sentença se impõe em virtude da omissão quanto ao ponto em que d e 

veria pronunciar-se.

Logo, não haveria fundamentação da sentença a ser suprida 

primeiro grau, se há inexistência de debate da questão objeto de 

cabimento do recurso.

Evidentemente, para sanar a omissão, é necessário que as 

partes hajam requerido o pronunciamento judicial sobre ponto objeto 

do cabimento dos recursos especiais desde o primeiro grau de juris

dição, ou, mais tardar, em fase de recurso ordinário (apelação). 

Caso não haja o requerimento aludido não há falar—se em omissão.

Ademais, a hipótese que é a do caso - em que a solução da 
questão constitucional, na instância ordinária, constitui fun
damenta bastante da decisão da causa antes que a preclusão 
da matéria, é a coisa julgada que inibe o conhecimento do r e 
curso e s p e c i a l .
Desse modo, inviável o RE, Rego seguimento ao agravo.
Brasília, 8 de outubro de 1993.
(publicado no DJU de 22/10/1993, n9 £02, Seção I, p.£££85)

^Cf. no sentido do texto entendimento de ALFREDO BUZAID in RTJ 
1 0 9 / £ 9 9 .
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11-1 - Exemplo«

A ausência de -Fundamentação conduz invariavelmente à nuli

dade absoluta da decisão judicial.

Segundo o escólio da ADA PELEGRINI GRINOUER* seria a omis

são das razões de convencimento. Deixe-se de lado nessa abordagem o 

"erro lógico jurídico das premissas" - motivação intrínseca da 

questão de direito, e a "omissão de fato decisiva" - motivação ex- 

trínsica, da questão de fato. Estas análises, que são também parte 

do conteúdo da motivação, já foram feitas quando da abordagem de 

questões de fato e de questões de direito.

JOSé ROGÉRIO CRUZ E T UCCI2 estab elece, anteriormente à 

Constituição Federal de 19B8, distinção entre a fundamentação da 

sentença e a fundamentação da decisão interlocutória,pugnando a 

sanção de nulidade absoluta quanto à primeira e, quanto à segunda,

^GRÍNOVER, Ada Pelegríni. Controle do Raciocínio Judicial pelos 
T ribunais Superiores, Ajuris nS 50, p . 8 e 9.

ScRUZ E TUCCI, José Rogério. A Motivação da Sentença no Processo 
C i v i l , Ed . Saraiva, 1987. p .142 e 143.



anui idade relativa, dependendo da existência de do prejuízo. Ambas 

nulidades dependem de decretação judicial.

A elevação do princípio da fundamentação das decisões judi 

ciais como direito subjetivo publico constitucional extingue, em 

nosso entendimento, a diferença existente entre a sanção de nulida

de das duas motivações, mesmo porque a nulidade relativa jamais é 

cominada pela lei, muito menos pela Constituição Federal -

CRUZ E TUCCI apresenta a seguinte pesquisa na jurisprudên

cia. E podem ser decretadas de ofício®: NEGRSO apresenta a seguinte 

p e s q u i s a 4 .

1 i<ò

® A c . da 4â Câm. do 29 TACSP, no julg. da A p . 171.501-7, Rei. Fer
reira Conti, em 9-10-1984, JTACSP, Lex, 90:387; Ac. da 5i CCivil 
do TJSP, no julg. da A p . 57.459-1, Rei. Silva Costa, em 28-3-1985, 
RT, 000:102; Ac. da li CCivil dü TJSP, no julg. da A p . 16.63-1, 
Rei. Valentim Silva, em 11-5-1982, RT, 562:111; Ac. da 45 CCivil 
do TJSP, no julg. da A p . 268.637, Rei. Tomaz Rodrigues, em
12-7-1979, RT, 535:111; Ac. da 45 CCivil do TJSP, no julg. da A p . 
248.386, Rei. Flávio Torres, em 18-3-1976, RT, 498:108; Ac. da 45 
CCivil do TJSP, no julg. da A p . 55.826-1, Rei. Freitas Camargo, em 
2 1 - 3 - 1 9 8 5 , RJTJSP, 95:219; Ac. da £5 CCivil do TJSP, no julg. da 
A p . 264.298, Rei. Batalha de Camargo, em 20-9-1977, R J T J S P ,48.146. 
Ac. da 55 Câm do 29 TACSP, no julg. dos EI 148.655, Rei. Isidoro 
Carmona, em 5-10-1983, JTACSP, Lex, 87:313; Ac. da 43 Câm. do lB 
TACSP, no julg. da A p . 326.047, Rei. Benini Cabral, em 15-8-1984, 
JTACSP, Lex, 92:179; Ac. da 23 CCivil do TJSC, no julg. da A p . 
9.856, Rei. Tacho Brahe, em 12-11-1974; e c. da 45 CCivil do TJRS, 
no julg. da Ap . 26.055, Rei. Hermann de Carvalho Roenick, em 
5-5-1976, in Athos G. Carneiro, 0 novo Código de Processo nos T r i 
bunais do RS e SC, cit., v. 2, respectivamente, p.395 e 398; Ac. 
da 55 CCivil do TJRJ, no julg. da A p . 10.852, Rei. Barbosa Morei
ra, em 4-3-1980, JCPC, 7:424; Ac. do T A P R , no julg. da A p . 515/78, 
Rei. Osíris Fontoura, em 20-7-1978, RT, 531-240; Ac. da 15 Câm. do 
TJMG, no julg. da A p . 43.015, Rei. Geraldo Henriques, em 
10-10-1977, RT, 511:247; Ac. da 15 Câm. do 19 TACSP, no julg. da 
Ap. 327.984, Rei. Silveira Netto, em 28-8-1984, JTACSP, Lex, 
97:174: "Pouco importa que as partes não tenham se manifestado ou 
reclamado (por meio de recurso ou outro adequado), com relação à 
matéria agora apontada, de vez que a nulidade é da categoria das 
insanáveis e que pode (e deve) ser reconhecida e declarada de ofí
cio". Apud CRUZ E TUCCI, José Rogério. A Motivação da Sentença no 
Proce s s o  C i v i 1, E d . Saraiva, 1987. p . 140-142.

4 CJ. Ac. da 25 Câm. do 29 TACSP, no julg. da A p . 146.445, Rei. 
Franciulli Netto, em 28-6-1982, JTACSP, Saraiva, 77:310: "é nula a 
d e cis ão omissa sobre ponto fundamental da demanda, é que, se não



Outros exemplos colhidos para confronto®.

A omissão de dispositivo penal violado implica também a nu-

ií í

houve decisão sobre ponto fundamental da demanda, não há impugna
ção recursal válida e eficaz e sem impugnação não há devolução a 
instância superior, sob pena de suprimir um grau de jurisdição"i 
Ac. da 4i Câm. do £2 TACSP no julg. da A p . 166.005, Rei. Cunha de 
Abreu, em £0-18-1983, JTACSP, Lex, 88:351; Ac. da 55 Câm. do 19 
TACSP, no julg. da Ap . 315.870, Rei. Rua Camilo, em 15-8-1984, 
JTACSP, Lex, 87:183i Ac. da 8^ Câm. do 19 TACSP, no julg. do AI 
342.058« Rei. Sena Rebouças, em 5-6-1985, ITACSP, Lex, 94:173} Ac. 
da 5§ Câm. do £9 TACSP, no julg. da A p . 91.886, Rei. Edgard de 
Souza, em 5-9-1979, R T , 533:154; Ac. do TJMG, no julg. da A p . 
42.465, Rei. Hélio Costa, in Sálvio de Figueiredo Teixeira, Código 
de Processo Civil anotado, cit . , nota ao a r t . 458; Ac. da £â CCi- 
vil do TARS, no julg. da Ap . 1£.7£9, Rei. Athos 6. Carneiro, em 
8-6-1976, in Athos 6. Carneiro, 0 novo Código de Processo Civil 
nos tribunais do RS e SC, cit., v . 8, p .398.
Nulidade de sentença não fundamentada: RJTJESP 34/73, 48/844, 
49/30, 68/867; JTA 90/319; Boi AASP 1086/150, 1031/177; RTFR 
117/340, 1£8/195; RJTJESP 107/££7; JTA 60/254; 89/398; 92/331; RTJ 
94/201.
Validade de sentença fundamentada sucintamente: RTFR 185/165, 
185/249; RT 594/109; RJTJESP 61/42, 62/184; JTA 60/874, 98/118, 
99/304; RJTESP 09/855.
Sentença fundamentada de forma deficiente: RT 618/181, 599/76; JTA 
59/813; RJTJESP 94/841; RP 4/406 em 191. RTJ 95/312; JTA 34/317; 
RTJ 79/640; RT 680/144; RP 1/206 em 97 e 9B; 6/386 em 183; RP 
5/375 em 189. Apud NEGRSO, THEQTONIO Código de Processo Civil e 
Legislação Processual em V i g o r . 84 E d . 1991.

^Processo Civil - Acórdão não fundamentado - nulidade - arts. 131, 
165 e 458 do CPC - art. 93 IX da Constituição Federal.
A exposição clara dos fundamentos constitui requisito dos acórdãos 
e sentenças. Por isto, é nulo o acórdão carente de fundamentação. 
Publicada no DJU de £5/11/1991 - seção I, p . 17.043.

RTJ 79/640
"Prova testemunhal - Indeferimento motivado importa cercea

mento de defesa. Nulidade do processo. Recurso conhecido e pr ovi
do.

Recurso Extraordinário n9 84.686 RJ
Primeira Turma
relator Ministro Cunha Peixoto
recorrente Gilberto Nunes
recorrida Zelia Salles Smith
"A representação é regular. Concorre o legítimo interesse 

econômico. Processo em ordem, sendo desnecesárias outras provas".
"A questão, para ser esclarecida não demanda prova oral que 

fica indeferida".
“Sentença-requisitos-fundamentação contida em frase genéri

ca - Defesa não consignada nulidade decretada".
Concordata - restituição de mercadorias - sentença que não 

resume a defesa, nem aborda ou discute questões e diligências s u s 
citadas ou reclamadas - fundamentação contida em frase genérica - 
nulidade decretada.
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A p . Civil 262.642- SP - A p : Alo Modas Ltda. em concordata e 
Confecções Moderna Ltda. RJTJESP 49/130.

‘‘Sentença - Nulidade - Fundamentação Omissa - Inobservância 
do a r t . 45B do C P C .

Nula é a sentença cuja fundamentação se mostra deficiente, 
consid erando-se tal omissão a respeito de questões relevantes que 
eKsurgem do contraditório.

A p . s u m . 166.005. 4§ Câmara
relator Cunha de Abreu j. 10.12.83
29 TACSP
"Não logrou o réu demonstrar a inexatidão do crédito cobra

do. Os documentos acostados à inicial e a prova o r a l , demonstram 
que realmente deve o réu, em razão da fiança prestrada, o saldo do 
aludido acordo, além das contas telefônicas. Diante do quadro p r o 
batório impõe-se acolhimento do p e d i d o " .

"Limitou-se o digno magistrado a expender sua opinião, mas 
não sentença, obediente à lei (art. 458 e seus incisos)", p.399.

No mesmo sentido:
A p . Sim. 114.BHB - 9^ Câmara rei. Marcelo Motta j. 18.4.81; 

JTA 60/254, 60/274. A p . Sim. 69.877, 3^ Câmara rei. Aloisio Braga 
j . 2 .5 .78.

RT 600/163-64-65
Sentença - Nulidade - pedido desdobrado em dois fundamentos 

- Decisão que aprecia apenas um deles - Inadmissibilidade - Retor 
no dos autos ao juizo de origem - Embargos rejeitados.

Ementa oficial: Ato administrativo. Ação de nulidade do 
processo de tombamento de propriedade imobiliária pelo seu valor 
artístico e interesse paisagístico. Pedido desdobrado em dois fun
damentos. Sentença que acolhe um dos fundamentos reformada pelo 
T r i b u n a l . Retorno dos autos ao juízo de origem para a decisão s o 
bre o segundo fundamento sustentado no mérito do pedido, que inda
ga sobre os motivos e as justificações da causa do ato administra
tiva. Decide com acerto o Tribunal, que após rejeitar os fundamen
tos pr eliminares de nulidade das formalidades do ato administrati
vo, determina o retorno dos autos ao juízo de origem, para a deci
são dos fundamentos sobre o "meritum causae" que levou a Adminis
tração Publica a reconhecer o valor artístico e interesse paisa
gístico da propriedade tombada. Embargos rejeitados.

Em Infing 45..84 - 29 Gr. Cs. - j. 28.2.85 - relator Des. 
Negi Calixto. Publicada no DJU de novembro de 1985, p . 163.

RT 595/127
Sentença - Nulidade - Falta de apreciação de preliminar 

suscitada - Infração do art. 458, II e III, do CPC.
Nula é a sentença proferida sem o necessário exame de pre- 

linar levantada na contestação uma vez que infringe os requisitos 
dos n9 II e III do art. 458 do CPC, sendo desenecessárias conside
rações doutrinárias e jurisprudenciais a respeito dessa anulação.

A p . 20.425-2 - Capital - 16§ C. - j. 30.5.36 - rei. Des. 
Alvaro Lazzarini. Publicada no DJU de maio de 1985, p .127.

RT - 580/255
Sentença - Preliminares rejeitadas sem fundamentação - Nu

lidade.
Ementa oficial: Sentença. Preliminares argiiidas. Rejeição 

pelo juiz sem fundamentação. Nulidade que se decreta. Não pode o 
juiz, na sentença, rejeitar, em bloco e sem qualquer fundamenta
ção, em preliminares argiiidas por um dos demandantes, ao suporte 
de que todas elas foram bem rechaçadas pela parte contrária. E nem



lidade da sentença^.

A falta de apreciação de nulidades alegadas pela defesa ge

ra a nulidade da sentença^.

poderá o tribunal pronunciar-se sobre elas antes do juiz, pena de 
suprimir a instância.

TJBA - A p . 163/85 - Riachão do Jacuipe - lü C. - j. 16.8.83 
rei. Des. Paulo Furtado - v.u. Publicada no DJU de 5/S/1984,

P .255.
EMENTA
Processa Civil - Sentença proferida com abstração dos ter

mos em que foi deduzida a lide - Nulidade.
1) Nula é a sentença que, afastando-se da controvérsia, fez 

abstração dos termos em que foi deduzida a lide (C.P.C., a r t . 458,
I e I I ).

2) Apelação provida.
3) Sentença anulada. Publicada no DJU de 25/11/1993, n9 

203, Seção II, p .45.0B7
EMENTA
Processo Civil. Agravo de Instrumento
1. Presente o interesse da justiça, que se consubstancia na 

satisfação do crédito do Exeqüente, único objetivo da prestação 
j u r i s d i c i o n a l , é dever do Juiz requisitar às repartições públicas 
as certidões requeridas e necessárias para provar as alegações das 
partes (parágrafo único do a r t . 198 do C T N ) . 0 indeferimento deve 
ser motivado.

2. Agravo provido. Publicada no DJU de 17/11/1993, n2 218, 
Seção II, p .49.172

RTJ 73/220 - RE 77.792 - li Turma, do STF, j. 15.10.74 - 
motivação imperfeita mas não anulada.

RTJ 67/745 RE 72.130 - li Turma STF j. 11.9.73 - motivação 
que acata relatório da sentença tida como aceita e válida.

RTJ 119/1321 RE 110.383 - Ü  Turma do STF j. 23.9.83 - 
omissão de questão essencial invalida a sentença

RTJ 87/822 RE 85.855 - 2§ turma STF j. 6.6.78.
RTJ 86/691 RE 87.855 - 23 Turma STF j. 25.10.77 quanto à 

qualificação jurídica dos fatos.
RTJ 72/472 RE 78.036 Tribunal Pleno STF j. 2.10.74.
RTJ 88/121 RE 72.364 13 Turma j. 22.8.78 - hipóteses onde o 

vício de motivação é tido como negativa de lei federal.
ÀNesse sentido: RT 590/364 e 593/369).
^Nesse sentido: RT 564/359, 591/331 e 592/326. Fatos admitidos para 
c ondenação não descritos pela denúncia gera a nulidade da senten
ça .

RTJ 128/113 - Habeas Corpus - Alegação de falta de funda
m entação do decreto de custódia preventiva, sua improcedência 
(...)

RTJ 128/131 - Habeas Corpus - Alegação de nulidade da sen
tença e, c o n s e q ü e n t e m e n t e , do acórdão confirmatório, porque: a) 
c e rceou a defesa do paciente ao indeferir prova pericial b)
não fez exposição sucinta da acusação e da defesa; c) não indicou 
os motivos de fato e de direito em que se fundou, alegações repe
lidas.

ÍÍ3



Há acórdãos entendendo pela admissibilidade de questão im

i í 4

plícita:®

11,8 - ConclutSo

Em conclusão, a decisão sem fundamentação é nula. Apenas o 

amadurecimento da doutrina e da jurisprudência irá delimitar a ex-

Só a falta de fundamentação da sentença condenatória impor
ta em sua nulidade. Não assim a motivação imperfeita ou concisa, 
como vem proclamando o Excelso Pretório (HC 54.544 - SP, Plenário 
j. em iS de julho de 1976, relator Ministro THOMPSON FLORES, DJ de 
10.9.1976, p.7.833 e RHC 59.450 - RS - lã Turma em 10 de novembro 
de 1981, relator Ministro RAFAEL M A Y E R , DJ 4.12.1981, p . 18.318.

RTJ 128/141 - HC 65.937 C E / Ü  Turma "Improcedência das ra
zões relativas as nulidades processuais (falta de notificação p r é 
via do acusado, prova obtida por meio ilícito, cerceamento de d e 
fesa; omissão de exame de preliminar por parte do acórdão; falta 
de fundamentação e julgamento com base em documentos inexisten
tes aos autos. HC indeferido.

p . 146 - parágrafo quarto. “Igualmente improcede a alegação 
de nulidade do acórdão por omissão do exame da preliminar de 
inépcia da denúncia arguida pela defesa.

Com efeito, se a decisão condenatória é omissa quanto ao 
exame de uma preliminar, tem a parte para supri-la recurso ade
quado que é de embargos de declaração, que no caso, não foram in
terpostos .

Ademais, é indiscutível que, no caso, implicitamente foi 
rejeitada a preliminar de inérpcia da denúncia, uma vez que tanto 
era ela apta que a defesa pode exercitar-se plenamente, tendo, 
inclusive, obtido a adesão de vários votos vencidos, sendo que 
nenhum deles alegou inépcia da denúncia, ou teve qualquer difi
culdade na exata compreensão da acusação.

Improcede, também a alegação de falta de fundamentação do 
acórdão condenatório quanto à existência do dolo. Com efeito, o 
acórdão em causa examinou, longamente, os fatos e as provas, e, 
com base nisso, concluiu".

S r TJSP 41/174
Q juiz deixou de analisar preliminar de carência de ação ordinária 
de indenização e prescrição. Isto porque entendeu correta-a propo- 
situra daquela ação. é que a garantia de um ano afastava a ação 
redibitória ou “quanti m i n o r i s " .

RTJ 83/859
Nessa sentença ao julgar o mérito reconheceu a tempestivi- 

dade do prazo de mandado de segurança, arguida em preliminar..
RTJ 76/177
Ambos, ação e reconvenção, tinham como fundamenta injúria 

grave. Ao dar pela procedência de um, o juiz entendeu implicita- 
mente a inexistência de outro.



tensão do conceito de "fundamentação deficiente" e "sucinta", con

ceitos que implicam respectivamente a nulidade ou validade da de ci

são .

Os casos de motivação implícita são exceções à coinpletitude 

da fundamentação, justificáveis, apenas, diante da obviedade da im

pertinência das questões.

í  15



I S  — F U N D A M E N T A Ç S O  N O  P L A N O  

C O N S T I T U C I O N A L .

12. í - Política e fundamentação

A jurisdição é uma das formas do exercício do poder esta

tal. A concepção de que o estudo do processo civil pudesse se dar 

dentro dos limites de sua própria dogmática há muito foi repudiada, 

é certo dizer que a "Justiça é parte integrante da política"*.

Sendo a jurisdição o exercício de poder político não se po

de negar que a "relação dialética entre o Estado, a sociedade civil 

e a instância econômica da produção traduz um jogo objetivo de fei

ções aparentes e ilusórias onde se reflete o mascaramento das rel a

ções reais de dominação econômica e política, o disfarce caracteri

zado fundamentalmente pela distinção do privado frente ao público e

*Cf. a respeito por todos CÂNDIDO RANGEL DINAMARGO in A 
instrumentalidade do p r o c e s s o . E d . Revista dos Tribunais, 1987, 
P . 113, 137 e lól; Quanto à impossibilidade metodológica e 
filosófica de se traçar a conexão entre justiça e política leia-se 
DAMASKA, Mirlan. The Faces of Justice and State Authoritn - a 
comparative approach to legal p r o c e s s . Yale University Press New 
Haven and London, 1979, p . 15.



pela neutralidade e estrutura impessoal de um poder superior feti- 

c h i z a d o ”̂ .

Nesse sentido, "a questão hermenêutica deixa de ser um pro

blema de correta subsunção do fato à norma - com sua carga lógica, 

histórica, sistemática, teleológica e valorativa - para tornar—se 

um 'problema de conformação política dos fatos', isto é, de sua 

transformação conforme um projeto i d e o l ó g i c o " 3 . 0 judiciário não é 

um poder totalmente neutro, totalmente soberano, totalmente inde

pendente. Sofre influxo político no sentido de se posicionar ideo

logicamente a respeito dos fins do Estado e em virtude disto esta 

questão precisa ser melhor p r o b 1e m a t i z a d a .

As relações entre os diversos atores sociais ’são condici o

nadas pela Constituição Federal4 .

A Constituição fixa as linhas fundamentais do Direito Pro

cessual. Estrutura os órgãos j u r i s d i c i o n a i s , determinam-lhe a c o m 

petência e traça princípios. Fixa a própria forma de atuação da 

Just i ç a ® .

ii7

2ALUES, Alaor Café. Estado e i d e o l o g i a . p.H9ô.
^FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Interpretacão e Estudos da Consti
tuição de 1 9 B 8 . São Paulo: E d . Atlas, 1990, p .13.

4"A constituição corresponde à concreta situação de conjunto da 
unidade política e ordenação social de um certo Estado. Finalmen
te, de acordo com um significado ainda mais restrito, a constitui
ção pode ser vista como uma espécie de contrato entre governantes 
e governados, por intermédio do qual aqueles têm seus poderes li
mitados a estas certas liberdades juridicamente ass eguradas”. F A 
RIA, José Eduardo. Poder e l e g i t i m i d a d e . E d . Perspectiva, 1978, 
P .48.

® C f . DAMASKA, Mirlan. The Faces of Justice and State Authoritn - A 
Comparative Approach to Legal P r o c e s s . p .1-15 - Yale University 
Press New Haven and London, 1979. 0 autor estabelece linhas de 
c onfro n t a ç ã o  entre o direito iuguslavo com o direito anglo-ameri
cano. Nesse trabalho, caracteriza dois sistemas de processo, se
gundo a forma de governo: o sistema estabelecido pela paridade de 
armas entre os confrontantes e o sistema inquisit orial, tradução 
livre de ‘‘adversarial and inquisitorial systems".

0 autor também sugere um estudo do processo em comparação 
com a organização sócio-econômica do Estado. Isto porque o sistema 
legal é produto da organização sócio-econômica.



Ao estabelecer a -Fundamentação como princípio constitucio

nal estabelece a transparência da atuação do Estado de Direito.

Daí a fundamentação da sentença ser o meio eficaz para que 

se verifique e se desmascare os reais interesses subjacentes à 

a p 1 icação da lei.

Os motivos da sentença tem suma importância, é inaceitável 

o exercício do poder arbitrário. Isto significa que o exercício da 

soberania do Estado, através da jurisdição necessariamente deve ser 

e stabelecido em termos legais e racionais^.

Um segundo aspecto da importância da fundamentação é a de 

c onstituir o mecanismo de controle para revisão judicial em segunda 

instância. 0 controle dos atos jurisdicionais se dá através da aná

lise da fundamentação das decisões pelos órgãos com competência le

gal para rever as decisões de primeira instância. A análise da fun

damentação se dará pela correta apreciação da prova, sejam dos d e 

poimentos, dos documentos, das perícias ou outras provas quaisquer 

contidas nos autos que, necessariamente, devem guardar relação de 

apoio com a fundamentação expendida pelo órgão julgador.

0 controle se dá, outrossim, pela própria transparência das 

decisões à opinião pública.

í  í  8

12,S - Legalidade

Não há falar—se em fundamentação da sentença sem traçar a 

sua estreita relação com o princípio da legalidade. 0 princípio in-

Estas são as bases para o autor traçar um esquema unitário 
onde une modelos autoritários com modelos mais democráticos, para 
identificar várias formas de processo em um mesmo estado moderno, 
estabel ecendo distinções entre o processo penal e o civil, conti
nental e anglo-americano.

^IdEBER, Max. A política como v o c a c ã o . p. 5 7.



sere-se no modelo liberai como direito individual.

0 princípio da fundamentação da sentença no processo é uma 

das formas pelas quais o princípio da legalidade rege o Estado de 

Direito. Ora, se Estado de Direito consiste na subordinação do E s 

tado à lei, é natural que o Poder Judiciário ao exercer a jurisdi

ção o faca e x c 1usivamente por forca da lei.

0 princípio da legalidade é direito individual insuprimível 

inserto atualmente no artigo 59 inciso II, da Constituição Federal 

e como tal é exercido contra o Estado^.

Em outros termos, o princípio da legalidade é a própria 

vinculacão do Estado à lei. Logo, também da atividade jurisdicio- 

nal .

C ANOTILHO8 ao analisar o regime de direitos, liberdades e 

garantias, realiza estudo sobre a vinculacão entre entidades p ú b l i 

cas à lei, seja o legislador no que tange à Constituição Federal, 

seja do a d m i n i s t r a d o r ? , seja do poder judicial.

ÍÍ9

?Na Constituição anterior, art. 153, § 29, que corresponde ao art. 
179, 19, da Constituição de 1824; ao art. 72, § 19 da Constituição 
de 1891; ao art. 113, inciso 2, da Constituição de 1934; ao art. 
141, § 29 da Constituição de 1946.

B c a n o t i l h o , José Joaquim Gomes. Direito C o n s t i t u c i o n a l . Coimbra: 
Livraria Almedina, 1991. p.591 e ss.

?A discussão no âmbito de aplicação da lei em face de norma consti
tucional pelo Poder Executivo tem aspectos distintos (nesse senti
do BARROSO, Luís Roberto Barroso. 0 Direito Constitucional e a 
Efetividade de suas Normas - Limites e Possibilidades da Consti
tuição B r a s i l e i r a . 2.e d . Ed. Renovar, p .322 e ss.; citando P0- 
LETTI, Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das L e i s , p .120 e 
ss.i defendem a aplicação da Constituição caso o poder executivo 
entender as leis inconstitucionais (à vista da afronta do princí
pio da separação dos poderes).

Ocorre que, em nosso entendimento, o afastamento da lei p e 
lo executivo não se justifica quanto à aplicação do princípio de 
separação dos poderes, pois não é um dogma que tenha vida pró
pria, tem sentido e deve ser respeitado exclusivamente na medida 
em que resguarde os direitos e garantias individuais nesse sentido 
CINTRA, António Carlos de Araújo. Motivo e Motivação do Ato Admi
nistrât i v o . Ed. Revista dos Tribunais, 1979. p .190.



Consider a*® que na aplicação de lei em conflito com os d i 

reitos fundamentais, deve prevalecer este àquele. Defende ainda o 

dever de " d e s a p 1icação da lei", caso viole direitos ou garantias 

f undament ais*-* .

0 raciocínio quanto ao princípio da legalidade, nesse sen

tido, revela a "discricionariedade" na aplicação da lei cabível ao 

caso concreto, colocando no vértice da aplicação a legalidade cons

titucional que envolve os direitos e garantias fundamentais.

A margem de dúvida na aplicação da lei se dá na medida do 

desgaste do princípio da legalidade. MANUEL GONÇALVES FERREIRA FI- 

LHO^-2 estabelece três ordens de idéias quanto ao desgaste do p rin

cípio, a saber: a) de ordem filosófica, o princípio da legalidade 

nasceu de uma concepção de justiça que deveria ser declarada pelo 

poder legislativo. Este não mais "declarava as normas, para trans

forma»—se no poder que faz as normas". Haveria, portanto, a desvin

culação entre lei e justiça; b) de ordem p o l í t i c a ^  a ie j passa a 

ser a vontade da maioria parlamentar, em um contexto de interesses 

circunstanciais; c> ordem operacional, o Estado assume novos papéis 

de interventor no domínio econômico para prover a todos bens mate

riais e a felicidade através da lei*4 .

^ C A N O T I L H O ,  José Joaquim Gomes. Direito C o n s t i t u c i o n a l . Coimbra: 
Livrari a Almedina, 1992. p .598.

**Para uma visão de contexto^histórico (italiano) entre uma a lega
lidade concebida em resistência à intromissão do poder executivo 
e^em defesa das liberdades individuais e a passagem dessa concep
ção positivista para o uso contrário leia-se BOBBIO, Norberto. El 
Problema dei Positivismo J u r í d i c o . Buenos Aires: Eudeba, 1965, 
p . 8 e 9 .

*®FERREIRA FILHO, Manuel Gonçalves. Princípio da Legalidade, Re- 
vista da Procuradoria Geral do E s t a d o , v . 10, p . 9 a £0, junho de 
1977, p . 9.

13FE RRE I R A  FILHO, Manuel Gonçalves. Princípio da Legalidade, Re
vista da Procuradoria Geral do E s t a d o , v . 10, p . 9 a 20, junho de 
1977. p . 16.

*4 Não analisarei o aspecto de legitimidade da legalidade como re
curso dialético para mudança da lei reportando-me ao trabalho de 
GRAU, Eros Roberto. Direito. Conceito e Normas J u r í d i c a s , p .38 e 
ss .
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Assim, podemos concluir que se è certo que a jurisdição é 

vinculada ao princípio da legalidade, não menos certo é que o p r i n 

cípio da legalidade encontra-se em xeque. Fortalece-se, no entanto, 

na aplicação dos direitos e garantias individuais constitucionais.

0 tratamento do tema da fundamentação calcada em aspectos 

legais e racionais invoca a preocupação da vinculação do poder ju- 

risdicional à lei. A fundamentação, nesse sentido, será o elo de 

imanência da aplicação da lei ao caso concreto.

G poder jurisdicional é vinculado à lei. Essa vinculação 

obedece em último grau exclusivamente à Constituição Federal ao es

tabelecer as garantias e direitos individuais. Assim, é certo que 

existe margem de aplicação à lei cabível ao caso concreto, em caso 

de conflito entre várias leis pertinentes em hipótese.

Qual é o espectro dessa "liberdade" de aplicação da lei é o 

tema em que tentaremos traçar algumas considerações.

Fundamentação da sentença se dá em termos de atos jurisdi- 

cionais e atos administrativos (jurisdição voluntária).

No âmbito dos atos administrativos, a relação entre v incu

lação da lei e discricionariedade na aplicação da lei, vem calcado 

no estudo do poder vinculado ou discricionário, como melhor explica 

HELY LOPES M E I R E L L E S * ® . Delimitam ainda o conceito de desvinularie

dade e vinculação SEABRA FAGUNDES** e CRETELLA JUNIOR*?.

í  21

l^MEIRELLES, Hei a Lopes. Curso de Direito Administrativo Brasilei
ro . 18.ed. E d . Malheiros, p . 151).

I^SEABRA FAGUNDES analisa a questão da discricionariedade nos se
guintes termos: "A competência discricionária não se exerce acima 
ou além da lei, senão, como toda e qualquer atividade executória, 
com sujeição a ela. 0 que a distingue da competência vinculada é 
a maior mobilidade que a lei enseja ao executor no exercício, e 
não na liberação da lei. Enquanto ao praticar o ato adm inistrati
vo vinculado a autoridade está presa à lei, em todos os seus 
elementos (competência, motivo, objeto, finalidade e forma,



ias

Ora, sendo a decisão jurisdicional um ato administrativo 

"lato sensu" considerado - definido assim porque emanado do poder 

estatal, é possível, em nosso entendimento, a utilização de estudo 

da discricionariedade ou vinculação do ato administrativo para 

efeito de se identificar o grau de liberdade e a natureza dessa li

berdade no ato judicial*®.

é fácil concluir que, sob o prisma metodológico do direito 

administrativo, os atos juridicionais são atos vinculados, pois 

calcados no dogma da subsunção pelo qual o juiz exclusivamente 

aplica a lei ao caso concreto.

Ponderando-se uma função criativa na atividade jurisdicio

nal pode-se notar claramente que, ainda que jungido à lei, tem o

ao praticar o ato discricionário é livre (dentro de opções que a 
própria lei prevê quanto à escolha dos motivos (oportunidade e 
conveniência e do objeto (conteúdo). Entre praticar o ato ou dele 
se abster, entre praticá-lo com este ou aquele conteúdo (por 
exemplo advertir apenas ou proibir) ela é d i s c r i c i o n á r i a . Porém, 
no que concerne à competência à finalidade e à forma, o ato dis
cricionário está tão sujeito aos textos legais como qualquer ou
tro. Cf. Acórdão do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Norte, 
inserto na Revista de Direito Administrativo 14/53).

l^Uinculado ou predeterminado é o ato concretizado "pela vontade 
condicionada ou ativa da Administração, obrigada a manifestar-se 
positivamente desde que se preencham determinados requisitos fi
xados "a priori" pela lei. Discricionário é o ato no qual *‘a m a 
nifestação concreta e unilateral da vontade da administração, que 
fundamenta em regra objetiva de direito que legitima e lhe assi
nala o fim, se concretiza livremente, desvinculada de qualquer 
lei que lhe dite previamente a oportunidade e a conveniência". 
CRETELA JúNIQR, José. Tratado de Direito A d m i n i s t r a t i v o . E d . Sa
raiva, 1966, v. 2, p . 100).

18C f. sobre diferença de ato administrativo e sentença MELLO, Celso 
Antonio Bandeira de. Curso de Direito A d m i n i s t r a t i v o . 4.ed. E d . 
Malheiros Editores, p .174 ao estabelecer que o que distinguiria a 
sentença do ato administrativo nos seguintes termos-, "sujeita-se 
(o ato administrativo exclusivamente) a exame de legitimidade por 
órgão jurisdicional. Vale dizer, não possui definitividade peran
te o Direito, uma vez que pode ser infirmada por força de decisão 
emitida pelo Poder Estatal que disponha de competência jurisdi
cional : entre nós o Poder Judiciário. Com isto diferencia-se o 
ato administrativo da sentença". Ora, como se explica, portanto, 
existência de mandado de segurança contra ato jurisdicional, ain
da que excepcionalmente.



juia o poder de c 

veis em um critér 

cia que a função 

aplicação da

A classi 

c r i c i o n á r i o s , pr 

cer soluções até mesmo no

0 estudo da vinculação 

dicial tem por escopo a ident 

que interessam ao estudo da 

diz respeito à discricionari 

cional cautelar. 0 segundo 

vinculação nos processos de j 

A fundamentação 

tre o provimento jurisdici 

cia e oportunidade da dec 

a pri ncípio da legalidade

dos fatos entre várias possí- 

oportunidade e à conveniên- 

as do bem comum determinam na 

ão ao Código Civil), 

entre vinculados e dis- 

Administrativo, sofre para ofere- 

de Direito Administrativo*^.

discricionariedade do ato ju- 

de dois fenômenos processuais 

ação da sentença. 0 primeiro 

ação do poder jurisdi- 

discricionariedade ou

de ligação en- 

a conveniên- 

como conceba

i£3
onformaçSo jurídica
io muito semelhante à 

social e as exiginci 

lei (art. 59 da lei de introduç 

ficação dos atos jurídicos 

ópria do Direita 

est udo

ou da 

i f icação 

fundament 

edade ou vincul 

diz respeito à 

urisdição voluntária, 

da decisão demonstrará o elo 

onal e a lei, ou demonstrará 

isão judicial, dependendo de 

na atividade jurisdicional.

Doutrina autorizada manifesta-se sobre a "discricionarieda

de" dos atos judiciais cautelares nesses termos: “no exercício des

se imenso e indeterminado poder de ordenar as medidas provisórias

*^POMPEU, Cid T o m a n i k . "Natureza Jurídica da Autorização", Revist a 
de Direito Administrativo i4£, outubro e dezembro de 1980, tex
tualmente após identificar vários conceitos sobre o tema na d o u 
trina estrangeira e pátria: "No que concerne à vinculação do ato 
à lei, os autores não apresentam ponto de vista uniforme. De fa
to, aqueles que dão ao vocábulo sentido amplo, abrangendo os d e 
mais atos permissivos ou a u t o r i z a t i v o s , conferem à autorização 
caráter vinculado ou discricionário, segundo a espécie adotada: 
se for licença, o ato autorizativo será vinculado, se for pemis- 
são, ou autorização em sentido estrito, será discricionário.



que julgar adequadas para evitar dano à parte, provocado ou ameaça

do pelo adversária, a discrição do juiz assume proporções quase ab

solutas. Estamos em presença de autêntica norma em branco, que c o n 

fere ao magistrado, dentro do Estado de Direito, um poder puro, 

idêntico ao do pretor romano, quando, no exercício do "imperium", 

decretava as " i n t e r d i c t a " ® ® .

A discricionariedade aludida acresce no que tange à p o s s i 

bilidade de conhecimento de ofício da medida cautelar^l. As medidas 

cautelares, quanto à sua natureza podem ser classificadas em medi

das administrativas e medidas j u r i sdi cionais, segundo GALENO L A C E R 

DA. As primeiras não são definidas por uma lide, ou pretensão re

sistida. As segundas têm como essência a lide em sua definição.

é como ato administrativo que pode ser entendido o poder 

que o magistrado tem de decretar medidas cautelares de ofício, é no 

dizer de GALENO LACERDA^S, autêntico poder de polícia atribuído ao 

juiz na resguardo de pessoas e de coisas confiadas por lei à a u t o 

ridade j u d i c i a l .

Enquanto ato administrativo em sentido estrito, posto que 

não há lide para qualificá-lo como j u r i s d i c i o n a l , trata-se de ato

í  24

2®LACERDA, Galeno. Comentários ao Código de Processo C i v i l , S.ed. 
volume VIII, n9 25, t. I, p .135 e 136, série Forense; no que foi 
secundado por THEODORO JÚNIOR, Humberto. Tutela Jurisdicional 
Cautelar, Revista dos T r i b u n a i s . 574/14.

2ÍTrês posições estabelecem-se a respeito: a primeira defende a 
idéia que ao juiz é vedado conhecer de ofício de medidas cautela
res, salvo se expressamente autorizado por lei, nesse sentido 
SANCHES, S y d n e y . Poder Geral de Cautela, Revista dos T r i b u n a i s . 
587/14 e ss; a segunda no sentido de a cautelar de ofício é admi
tida i r r e s t r i t a m e n t e , nesse sentido LOPES, João Batista. Medidas 
Cautelares Inonimadas, Revista dos Tribunais 605/12 e ss. j a 
terceira posição admite se conceda a providência cautelar de o f í 
cio somente tratando-se de cautelar incidente, nesse sentido NERY 
JÚNIOR, Nelson. "Considerações Práticas sobre o Processo C aute
lar". Just it ia 50/18, julho e setembro de 1988).

22LACERDA, Galeno. Comentários ao Código de Processo C i v i l . F ore n
se, 1984, p . 118.
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administrativo discricionário, posto que é dado ao magistrado, den

tro da lei, um juízo de oportunidade e conveniência do ato (seqües

tro de coisa móvel ou imóvel para evitar rixa ou violência, depósi

to dos -Filhos no caso de divórcio ou separação judicial ou anulação

de casamento)23

A medida cautelar, liminar ou não, enquanto ato jurisdicio- 

nal jamais será ato administrativo discricionário. 0 ato jurisdi- 

cíonal é sempre vinculado à lei.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE M E L L O N  defende que o ato judi

cial não é d i s c r i c i o n á r i o , ainda que seja referente à liminar no 

mandado de segurança. Não há juízo de oportunidade sobre a questão, 

mas um "juízo de legitimidade". 0 simples fato de uma decisão c o m 

portar mais de uma interpretação em abstrato, não significa um com

ponente de discricionariedade . A atividade jurisdicional tem a fun

ção de dizer o direito ao caso concreto, ou em outras palavras a 

"verdade jurídica". Assim, conclui que a liminar de mandado de se

gurança poderia ser cassada por outro mandado de segurança impetra

do na instância superior, posto que o ato que deixa de conceder a 

liminar, quando é o caso, é ato ilegal ensejador de reparação por 

meio de mandado de segurança.

23|_ACERDA, Galeno. Comentários ao Código de Processo C i v i l , Foren
se, 1984, p. 118, com os quais poderiam ser acrescentados, o poder 
de trazer uma testemunha sob vara, reserva de bens de inventário, 
suspensão do processo de execução, busca e apreensão para compe
lir o inventariante removido a entregar imediatamente ao substi
tuto os bens do espólio (artigo 998 do Código de Processo Civil), 
determi nação para que o detentor do testamento o exiba em juízo 
(artigo 1129, parágrafo único do Código de Processo Civil) arre
cadação dos bens do ausente (artigo 1160 do Código de Processo 
Civil), faculdade de resguardo da prova penal (artigo 240 do Có
digo de Processo Penal).

24MELL0, Celso Antonio Bandeira de. "Mandado de Segurança contra 
Denegação ou Concessão de Liminar", Revista de Direito Público n9 
92/55 e ss.



0 que se entende por "discricionariedade" do ato jurisdi- 

cional pode ser delimitado, em essência, pela aplicação de concei

tos jurídicos indeterminados.

ê KARL E N G I S H 25 quem relaciona o poder discricionário com a 

aplicação de conceitos jurídicos i n d e t e r m i n a d o s . Estes dizem res

peito a um núcleo conceituai e um halo conceituai. Não existem dú

vidas sobre a aplicação do direito no que tange à idéia central do 

conceito. Dúvidas há, e aí paira a discricionariedade da aplicação, 

no que diz respeito ao halo conceituai.

GENARO CARRI^ 26 disserta sobre a vaguidade dos conceitos 

jurídicos; todas as palavras são potencialmente vagas podendo ser 

direcionadas para as mais diversas circunstâncias possíveis. Desta

ca-se ainda a vaguidade intencional das palavras. Esta faculdade da 

comunicação atribui ao Direito sua textura aberta como forma de 

linguagem que é.27

No caso do poder discricionário ou vinculado das cautela

res, a "discricionariedade" atinge o conceito de "fumus boni juris" 

e "periculum in mora".

0 primeiro conceito, a fumaça do bom direito, é um juízo de 

verossimilhanç a do direito. É um juízo de aparência do bom direito 

"prima f a c i e " . é um juízo provisório e de cognição superficial de

2 5 e n g i s H, K a r l . Introdução ao Pensamento J u r í d i c o . 6.e d . Lisboa: 
Fundação Calouste Gulbenkian, p .205 e ss.

2 6 C A R R I ó , Genaro. Notas sobre Derecho y L e n g u a j e . Buenos Aires: 
Ed. Abeledo P e r r o t , p.31 e ss.

2 7 e n ï ERRIA e FERNANDEZ abordam a questão de discricionariedade e 
vinculação dos motivos também como uma questão de aplicação de 
conceitos jurídicos indeterminados. ENTERRIA, Eduardo Garcia e 
FERNANDEZ, Tomas R a m ó n . Curso de Derecho A d m i n i s t r a t i v o . 4.ed. 
Madrid: Ed. Civitas, volume I, 19B3, p .433 e 434, apud MELLO, 
Celso Antonio Bandeira de. "Legalidade, Motivo e Motivação do Ato 
Administrativo", Revista de Direito Público n9 90 (abril, junho 
de 1989), p.55 a 69, E d . Revista dos Tribunais.

iS6



prova p r é - c o n s t i t u í d a s , não se trata de um juízo antecipatório da 

decisão que assegura, mas passa a ter esse caráter ao se enten

der que diz respeito ao mérito do direito que acautela.

0 conceito do "periculum in mora" é o perigo que a demora 

na prestação jurisdicional acarretaria, caso a prestação jurisdi- 

cional fosse efetivada após o aprofundamento da matéria fática ana

lisada, inclusive com o contraditório.

Ambos conceitos conferem um halo de subjetividade na a p l i 

cação do direito, mas não decorrem da ausência do juízo de legali

dade. São conceitos vagos, muitas vezes.

Os conceitos jurídicos indeterminados também existem na 

aplicação de direito inerente de outros processos judiciais, como 

no caso da fixação pecuniária dos danos morais, na graduação da p e 

na, no arbitramento de cláusula penal. A diferença que há entre os 

conceitos jurídicos indeterminados nesses casos e nos casos do po

der cautelar é que o conceito relaciona-se ao próprio direito cau- 

telando - "fumus boni juris" que o mais das vezes é o próprio d i 

reito discutido por via da ação principal, ou no mérito do processo 

cautelar ou mandado de segurança. 0 conceito jurídico, em outros 

casos, é mais restrito a determinado ponto a ser decidido, e não a 

toda questão de direito.

A aplicação do direito, quanto às medidas cautelares, pode 

ser ampliada pela vaguidade dos termos que compõem os requisitos 

para a concessão ou indeferimento das medidas cautelares. A funda

mentação, nesse contexto, é de maior importância, posto que visaria 

a demonstrar a adequação dos requisitos aos elementos fáticos pre

viamente constituídos.

Não existe, portanto, caráter discricionário das decisões 

em cautelares. 0 que existe é que os requisitos das cautelares
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abrem margem à vaguidade do conceito de "fumaça de bom direito" e 

do "perigo na demora" da prestação j u r i s d i c i o n a l . Estes conceitos 

dizem respeito ao próprio direito cautelando, diferentemente em ou

tros conceitos jurídicos indeterminados em outros provimentos que 

dizem respeito a determinados pontos da decisão.

128

i£.S.e - JurisdiçSo voluntária

Quanto à aplicação do princípio da legalidade na jurisdição 

voluntária, esta vem tratada no artigo 1109 do Código de Processo 

Civil: "0 juiz decidirá o pedido no prazo de dez dias; não é porém 

obrigado a observar o critério de legalidade estrita, podendo ado

tar em cada caso a solução que reputar mais conveniente e oportu

na" .

Temos que o próprio Código de Processo Civil estabelece 

juízo de conveniência e oportunidade para a decisão sobre o pedido 

de alçada de jurisdição voluntária.

Quanto à inobservância do princípio da legalidade estrita 

no procedimento de jurisdição voluntária, JOSÉ OLÍMPIO DE CASTRO 

FILHOSB entende que isto não implica, primeiramente, que a decisão 

seria "contra legem". Referindo-se a estudo de CÂNDIDO NAVES^? p o 

de-se resumir que a discricionariedade diria respeito à intervenção 

judicial para assegurar igualdade processual e celeridade à produ-

28cASTR0 FILHO, José Olympio de. Comentários ao Código de Processo 
C i v i l , 3.ed. volume X, Rio de Janeiro: Forense, 1983. p .27 e ss. 

2?NAVES, Cândido. Impulso Processual e Poderes do J u i z . Belo Hori
zonte, 1949, p .307 apud CASTRO FILHO, José Olympio de. Comentá
rios ao Código de Processo C i v i l , 3.ed. volume X, Rio de Janeiro: 
Forense, 1983. p .29 e ss.



ção das provas. No que tange à delimitação da controvérsia, ou es

pecificamente ao pedido, não haveria interferência do juiz.

Por isso é conveniente especificar que atos de jurisdição 

voluntária não são j u r i s d i c i o n a i s . Diz-se chamar a jurisdição vo

luntária a atividade processual " juris-integrat iva*’, não sendo nem 

voluntária nem j u r i s d i c i o n a l . é por isso que WACH manifesta-se que 

na jurisdição voluntária a atividade do Estado tem o fim de criação 

do direito e não manutenção da concreta ordem-jurídica privada. A 

atividade jurisdicional voluntária, portanto, é ato administrati

v o 3®.

Como ato administrativo, poder—se-ia classificá-lo como ato 

administrativo discricionário quanto ao juízo de oportunidade e 

conveniência da intervenção jurisdicional no que tange aos poderes 

do juiz e ao impulso processual.

IÊ-.3, StptrtçSo d» Podtrct

A Constituição Federal estabelece o dogma da divisão de po

deres, no a r t . £9 determinando que os poderes são independentes e 

harmônicos entre si. 0 dogma da divisão de poderes estabece a pre

valência da pessoa sobre o Estado^*.

No que tange à atividade j u r i s d i c i o n a l , MAURO CAPPELLETTI^fi 

revela que o princípio da separação dos poderes teve como conse

qüência um "judiciário débil e confinado,em essência, aos conflitos

í£9

3&NEVES, Celso. Apostilas para debate no curso de mestrado do pri
meiro semestre de 1988, capítulo 5 onde refere posição de MORTA- 
RA, REDENTI, WACH, L A B Q R D E - L A C Q S T E , LOPES DA COSTA, UEISSMANN, 
R0SENBER6 e LENT, no sentido do texto.

3^-Nesse sentido CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, Motivo e motiva
ção do ato a d m i n i s t r a t i v o . E d . Revista dos Tribunais, 1979, p.7.

32CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? E d . Sérgio Antonio Fa
bris, 1993, p .53.



privados. Em outras palavras, significa um legislativo totalmente 

não controlado, e um executivo praticamente descontrolado".

0 pri ncípio de freios e contrapesos, adotado do sistema 

americano p ossib ilita a atividade jurisdicional controladora do po

der executivo e do poder legislat í v q 3 3 .

A obrigação de fundamentação das decisões é imanente também 

à idéia de crise do estado autoritário. Assim, o poder judicial não 

está vinculado ao poder do Estado, mas passa, assim, a ser uma de

legação do povo ao poder judiciário.

A concepção de que o Estado não exerce um poder absoluto se 

dá no plano jurisdicional pela obrigação da fundamentação das d e c i 

sões judiciais. Não apenas judiciais como também de qualquer outro 

órgão do poder estatal. A doutrina alemã trata o princípio de 

transparência do poder pelo termo "maxime Diskutierbarkeit" do 

exercício do poder, ou em tradução literal pela "discutibilidade 

potencializada" do exercício do poder.

A transparência do exercício do poder através da fundamen

tação da sentença se dá em planos de racionalidade e de controlabi-

1 i d a d e .

Evidentemente, a fundamentação da sentença como garantia 

essencial do indivíduo não se coloca separadamente de outros prin

cípios igualmente importantes para a administração da justiça. á 

necessário que a par de que as decisões judiciais sejam fundamenta

das, exista igualmente independência do poder judiciário. A inde

pendência do poder judiciário deve ser assegurada de várias formas,
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33 N q Brasil isto se dá através do mandado de segurança, do "habeas 
corpus", mandado de injunção, "habeas data", ação popular, ação 
civil pública, ação direta de c o n s t itucionalidade, ação direta de 
i n c o n s t i t u c i o n a l i d a d e .



mas consiste evidentemente em ver-se longe das pressões de grupas 

ou de interesses. Assim, falar-se de independência judicial é falar 

de independência institucional.
A relação entre independência institucional e a fundamenta

ção das decisões se dá na medida em que a fundamentação seja ads

trita apenas e tão-somente às considerações legais e racionais e 

nunca para se considerar as pressões externas de grupos ou interes

ses, ainda que digam respeito ao clamor público, bem como internas 

à própria magistratura.

Quanto à legalidade das decisões é certo dizer que uma le

galidade não controlada equivale a uma n ã o - 1 e g a l i d a d e . Assim, tam

bém a esse princípio a fundamentação da sentença está jungida de 

forma direta. A legalidade mecânica ou deduzida passivamente é evi

tada por uma fundamentação racional.

Segundo CANGT I L H O ^ 4 , f alar-se em independência dos juizes 

pressupõe uma independência externa, ou seja, uma independência em 

relação a órgãos ou entidades estranhas ao poder judicial e uma in

dependência interna, ou seja, independência perante órgãos ou en ti

dades pertencentes à organização judicial.

Qualquer estrutura que comprometa a independência da mag is

tratura comprometerá também as decisões judiciais. Não se admite, 

portanto, falar-se em controle externo da magistratura, posto que 

incluiria como fator outros elementos estranhos ao princípio da le

galidade e racionalidade das decisões.

Não se poderia falar, outrossim, em controle da magistratu

ra sem a respectiva sanção. Controle sem alguma forma de coercibi-

í  31

3 4 c a NQTILHÜ, José Joaquim Gomes. Direito C o n s t i t u c i o n a l . Coimbra: 
Livraria Almedina, 1992, p.7óB.



lidade desse controle equivale a um não controle. C o e rcibi 1 i d a d e , 

por sua vez, influenciaria em garantias tais como inamovibilidade, 

vitaliciedade e irredutibilidade de vencimentos, bem como princí

pios da livre persuasão racional, legalidade das decisões desnatu

rando a magistratura como poder estatal.

Ü poder judiciário, inserido em uma organização constitu

cional de Estado de Direito pressupõe, no entanto, fiscalização r e 

cíproca de outros poderes^^
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3 5 Anali semos como se dá a independência e a autonomia e o papel que 
a fundamentação exerce nessa interrelação com poderes e órgãos 
externos e internos ao poder judiciário.

0 órgão de cúpula do poder judiciário é o Supremo Tribunal 
Federal, cuja competência jurisdicional vem traçada no artigo 
102, da Constituição Federal, outorgando-lhe hegemonia sobre os 
outros tribunais, é constituído de pessoas de notável saber jurí
dico e reputação ilibada. 0 Chefe de Estado e Chefe do Poder E x e 
cutivo em conjunto com o Poder Legislativo, pelo Senado Federal, 
determinam a sua constituição. Não existe, portanto, impedimento 
para que o Ministro do Supremo Tribunal seja escolhido, atualmen
te, entre membros externos ao quadro da magistratura de carreira. 
A escolha feita é de cunho político subjetivo do Presidente da 
República, após aprovação pela maioria absoluta do Senado Federal 
(artigo 84, inciso XIV, XVI).

0 poder judiciário também está submetido à fiscalização 
contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial do 
Tribunal de Contas, órgão do Poder Legislativo, a teor do artigo 
71, incisos II e IV da Constituição Federal. A autonomia adminis
trativa e financeira do judiciário é limitada por orçamentos e s 
tipulados em conjunto com os demais poderes, como preceitua o ar- 
tiao 99 da Const ituição Federal.

Além da ingerência de outros poderes, a própria comunidade 
jurídica exerce controle sobre o poder Judiciário. A Ordem dos 
Advogados do Brasil participa da seleção de juizes no proceso de 
concurso público de provas e títulos, por determinação constitu
cional do artigo 93, inciso I. Um quinto dos lugares de todos os 
tribunais federais e estaduais é reservado a membros do Ministé
rio Público e da Advocacia, nos termos do artigo 94. Também nas 
inspeções nas varas e nas distribuições de processos atuam os 
membros do Ministério Público e da Advocacia, que respectivamente 
fazem parte integrante indispensável à administração da justiça 
(artigo 133 da Constituição Federal), bem como essencial à função 
jurisdicional (artigo 127 da Constituição Federal).



Q princípio da fundamentação das decisões judiciais revela 

ser nesse aspecto o instrumento de maior transparência de atuação 

j u r i s d i c i o n a l , ao lado da possibilidade de revisão por grau supe

rior da decisão, bem como da publicidade dos atos.

Também internamente à magistratura, o princípio da funda

mentação das decisões administrativas, agora prevista no inciso X 

do artigo 93, da Constituição Federal condiciona ao controle exter

no as decisões administrativas e disciplinares. 0 aspecto discipli

nar vem regulado pela Lei Orgânica da Magistratura, que outorga ao 

Conselho Nacional da Magistratura a competência para conhecer de 

reclamações contra membros de tribunais podendo avocar processos 

disciplinares contra juizes de primeira instância e, em qualquer 

caso, determinar a disponibilidade ou aposentadoria (artigo 50)3*.

Os poderes da União são independentes e harmônicos entre 

si. Isto garante a isenção e autonomia das decisões judiciárias no 

Estado de Direito, subordinado exclusivamente à lei. 0 princípio é 

a hegemonia do cidadão contra o Estado, posto que o poder não deve

rá ser exercido de forma ilimitada, exclusivamente por um órgão. 0 

sistema de freios e contrapesos faz supor que o Poder Judiciário 

deve ser controlado por outros poderes bem como a sociedade em ge-

fundamentação da decisão administrativa diferencia-se da de ci
são j u r i s d i c i o n a l , posto que naquela há o crivo do duplo grau de 
jurisdição, via de regra, e nesta a autoridade competente para 
conhecer de mandado de segurança contra os seus próprios atos é o 
próprio Tribunal, nos termos do artigo 21, inciso UI, da Lei O r 
gânica da Magistratura.
Certo seria que as decisões administrativas, a par de serem fun
damentadas, fossem revistas por um segundo grau de jurisdição, 
posto que a própria Constituição Federal condiciona no artigo 96, 
letra a que compete privativamente aos tribunais elaborar o seu 
regimento interno, com observância das normas de processo e das 
garantias processuais das partes, onde se encontra, sem dúvida, o 
princípio do duplo grau de jurisdição.



ral . A fundamentação de suas decisões, sejam administrativas, sejam 

j u r i s d i c i o n a i s , exerce a transparência necessária para a análise de 

órgãos ex ternos ao poder judiciário, bem como para a análise do 

controle interno do judiciárioi que não pode fecha»—se em si pró

prio para decidir quanto à conduta de seus membros, exercendo assim 

uma atividade castradora de autonomia e de independência funcional.

0 princípio da fundamentação é concatenado com outros princípios 

tais como a publicidade, a legalidade, e o duplo grau de jurisdi

ção, para que revele a transparência a que visa.

18.4 - El&boriçSo L«ai*l*tiv* Conmtitucionml

Q anteprojeto em 17/6/97 da Comissão da Organização dos P o 

deres e Sistema de Governo, Subcomissão do poder judiciário e do 

Ministério Público, havia proposto texto constitucional para o ai— 

tigo £9, inciso V, nos seguintes termos-, "0 estatuto jurídico da 

Magistratura será definido no âmbito federal, em lei de iniciativa 

do Supremo Tribunal Federal e, no estadual, em leis de dois Tri bu

nais de Justiça respectivos observados os seguintes princípios: 

(inciso V) As decisões administrativas dos Tribunais serão motiva

das, identificados os votantes e tomadas pelo voto de dois terços 

de. seus m e m b r o s” .

A comissão de sistematização, em 13/7/87, estatuía nos se

guintes termos, no artigo 192: “A União e os Estados terão estatu

tos da magistratura, mediante leis complementares federal e esta

dual, observados os seguintes princípios-, (inciso VIII e IX, res- 

pectivamete) . Nenhum órgão do Poder Judiciário pode realizar ses

sões ou julgamentos secretos. Se o interesse público o exigir, a 

lei poderá limitar a presença em determinados atos às próprias pat—
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tes e seus advogados". "As decisões administrativas dos Tribunais 

serão motivadas, identificados os votantes e tomadas pelo voto de 

dois terços de seus membros.

Na fase de Projeto, constou, em 7/10/87, na Comissão de 

Sistematização, do artigo 135, incisos VII e VIII, nos seguintes 

termos: "A União e os Estados terão estatutos da magistratura, m e 

diante leis complementares federal e estadual, observados os s e 

guintes princípios: Nenhum órgão do judiciário pode realizar ses

sões ou julgamentos não fundamentados ou secretos. Se o interesse 

público exigir a lei poderá limitar a presença, em determinados 

atos, às próprias partes e seus advogados, ou somente a estes." "as 

decisões administrativas dos tribunais serão motivadas, identifica

dos os votantes, sendo que as disciplinares serão tomadas pelo voto 

da maioria absoluta de seus membros".

A sanção de nulidade veio apenas posteriormente, quando o 

projeto tomou o artigo 109, incisos VIII e IX, nos seguintes ter

mos: "0 Estatuto da Magistratura obedecerá a lei complementar, o b 

servados, os seguintes princípios: Todas as sessões ou julgamentos 

dos órgãos do poder judiciário são públicos e fundamentadas todas 

as decisões, sob pena de nulidade. Se o interesse público o exigir, 

a lei poderá limitar a presença em determinados atos, às próprias 

partes e seus advogados ou somente a estes". "As decisões adminis

trativas dos tribunais serão motivadas, identificados os votantes, 

sendo que as disciplinares serão tomadas pelo voto da maioria abso

luta de seus membros".

A mesma redação era prevista, em 15/12/87, no artigo 113, 

inciso VIII e IX (segundo e terceiro substitutivo do relator) com 

exceção de que a segunda parte do primeiro inciso vinha ligada por 

ponto e vírgula ao invés do ponto como supra.
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Na comissão de sistematisação, tomou o artigo 98, inciso IX 

e X, nos seguintes termos: "Lei complementar de iniciativa do Su

premo Tribunal F e d e r a l , disporá sobre o Estatuto da Magistratura, 

observados os seguintes princípios: "todos os julgamentos dos ót— 

gãos do poder judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as 

decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse pú

blico o exigir, limitar a presença, em determinados a t o s , às p r ó 

prias partes e seus advogados, ou somente a estes; "as decisões ad

ministrativas dos tribunais serão motivadas, sendo que as discipli

nares serão tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros".

Na mesma redação foi perpetuada no artigo 93, incisos IX e 

X da comissão de sistematização, e tomou o artigo 111, inciso VIII 

e XI, da votação do primeiro turno.

Na segunda votação, nos termos regimentais do parágrafo se

gundo e terceiro da Resolução n9 3/88 foi requerida a fusão das 

emendas 2 PD 01883-1, 2 PD 00757-1 e £ PO 0758-9 e Destaque 1247 

resultando na seguinte redação: “todos os julgamentos dos órgãos do 

Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, 

sob pena de nulidade; se o interesse público o exigir, a lei poderá 

limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e seus 

advogados ou somente a estes." "as decisões administrativas dos 

tribunais serão motivadas, sendo que as disciplinares serão tomadas 

pelo voto da maioria absoluta de seus membros".

Como justificativa, o autor da emenda, ANTONIO KONDER REIS, 

juntamente com NELSON AGUIAR, aduziram em plenário constituinte 

que: "Determinadas questões, que às vezes envolvem a vida pregressa 

dos juizes, hão de ser decididas pelo Tribunal, facultada sessão 

secreta, ou seja, não obrigatoriamente em sessão secreta. Mas se

ria, sem dúvida, violência ao texto constitucional se a Lei Maior
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impusesse para todas as sessões do órgão colegiada do Poder Ju di

ciário a sessão publica e a identificação dos votantes, ü resultado 

foi aprovado por 37S votos a favor com 69 votos contrários e 14 

abstenções, de um total de 455 constituintes votantes^?.
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1 3  — C O N C L U S 2 S O

Em conclusão, a fundamentação das decisões é de suma impor

tância porque trata de direita individual do ser humano à aplicação 

da lei de -Forma transparente, controlável, racional e acima de tu

do justa.

ü exercício da jurisdição tem como pressuposto a interpre

tação e a respectiv a -Fundamentação, no devido processo legal, ê ó b 

vio que a interpretação dos fatos depende de fatores como psicoló

gico, ideológico, e político. A fundamentação, porém, se dá e x c l u 

sivamente calcada na lei e na razão. Um dos fins do Estada é a ga

rantia ao "ordenamento jurídico justo".

A análise das várias correntes filosóficas e diferentes m é 

todos interpretativos demonstra a equivocidade inerente do círculo 

hemenêutico do “achado-escondido" (RICOER), do qual faz parte a 

fundamentação das decisões judiciais como signo lingüístico que é.

0 his tórico do princípio da fundamentação da sentença reve

la que esta existe na medida e no grau de transparência e controla- 

bilidade das decisões judiciais, como qualquer ato do poder esta

tal. Inexiste, por conseguinte, nas épocas em que o poder não era 

democrát i c o .



Revela o histórico, outrossim, a imanência entre a forma de 

pensar o direita e a fundamentação, posto que esta é o elo de liga

ção entre a norma abstrata e a aplicação desta ao caso concreto. 

Repudiado o dogma da subsunção, também mostrou-se incapaz de abar

car o Direito a Escola Livre, havendo a necessidade constante de um 

equilíbrio entre o pensamento jurídico e a letra hermética da lei.

Quanto à criação do direito e a fundamentação da sentença 

concluímos pela importância da compreensão do direito como forma de 

linguagem. Assim, cai por terra disputa sobre se o direito é ou não 

criado através da atividade jurisdicional , para se analisar a ques

tão através de um "desacordo de atitude" <STEVENSON) entre aqueles 

que entendem que a atividade jurisdicional é meramente aplicadora 

da lei, ou, de modo contrário, a atividade jurisdicional participa 

autonomamente na criação do direita.

A fundamentação irá analisar as questões de fato e de d i 

reito deduzidas pelas partes e extraídas do ordenamento jurídico. □ 

dispositivo restringir-se-á exclusivamente ao pedido das partes, 

visando à solução da lide, pretensão resistida trazida a juízo.

As questões de direito dizem respeito ao conceito jurídico, 

e são, como parte da linguagem natural, de textura aberta admitindo 

múltiplos significados, dependendo do contexto em que estão sendo 

e m p r e g a d o s .

A sentença como signo lingüístico pode apresentar uma fun

damentação de vazio semântica, vez que os conceitos jurídicos têm 

função operativa do direito, independendo de significado para atin

gir essa finalidade.

Entre fato e direito há relação dialética, não podendo 

existir um sem a existência do outro. A conceituação desses termos, 

no entanto, é necessária para fins meramente metodológicos.
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Quanto às questões de fato, a lei limita a prova de alguns 

fatos ilícitos. Havendo a fundamentação adequada, o interesse pú

blico pode ter mais relevo do que o princípio da reserva à intimi

dade, e vice-versa. A repartição do ônus da prova também é aduzida 

pela legislação processual, mas muitas vezes é mitigada, pelos fa

tos notórios, pelas máximas de experiência, indícios e presunções 

legais. A valoração da prova é um dos aspectos mais subjetivos da 

fundamentação das decisões, podendo o mesmo fato concreto, em hipó

tese, fundamentar decisões até mesmo opostas no mesmo processo, se

gundo a análise que se dá, conforme algumas vezes ocorre em segundo 

grau de jurisdição.

Quanto ao aspecto penal, tratando-se do direito à liberda

de, a lei impõe em vários dispositivos a obrigatoriedade da funda

mentação das decisões exatamente para que não resulte ser arbitrá

rio ou ilegal.

Quanto aos recursos, a fundamentação da decisão deverá ser 

atacada exaustivamente. Caso contrário, subsistindo algum dos fun

damentos, subsistirá a mesma decisão a respeito do caso. Caso a 

decisão seja calcada em fundamentos constitucionais e infra-consti- 

tucionais (recurso extraordinário e especial) haverá a necessidade 

de ambos os recursos. Havendo apenas um deles, subsiste a decisão 

pelos fundamentos não atacados. Os embargos de declaração visam a 

suprir a decisão judicial, seja sentença ou acórdão, do fundamento 

constitucional ou dos fundamentos relativos relativos às outras 

alíneas do permissivo ao recurso extraordinário ou especial. E v i 

dentemente, o pré-questionamento deverá sempre vir antes mesmo dos 

embargos, pois em caso contrário não haveria o que suprir, pois não 

haveria omissão.
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A inexistência de fundamentação gera invariavelmente a nu

lidade do julgado, posto que a jurisdição não foi exercida da forma 

determinada pela lei. Onde se classifica a sentença sucinta e onde 

se classifica a sentença deficiente de fundamenta ç ã o , para efeitos 

de decretação de nulidade, denota-se zona de penumbra, que apenas a 

prática jurisprudencial e a doutrina, caso a caso, poderiam solu

cionar. é possível, também, falar-se em julgamento implícito.

No plano constitucional impera a legalidade da fundamenta

ção calcada também na r a z o abilidade e justiça da aplicação do d i 

reito. A fundamentação apresenta-se nesse plano como um princípio e 

uma garantia individual da pessoa humana a ser exercida contra e no 

Estado de Direito. Como princípio, depende da observância de outros 

princípios que lhe outorguem consistência, tais como duplo grau de 

jurisdição, que dará oportunidade à c o n t r o l a b i 1 idade das decisões 

segundo critérios objetivos; como o princípio da separação dos p o 

deres, que garantirá a isenção da fundamentação a outros fatores 

externos à legalidade, tais como as pressões de grupos ou interes

ses, ou o clamor público.

Não é válido, em nosso entendimento, falar-se em discricio- 

nariedade dos atos judiciais cautelares, especialmente liminares. 0 

poder cautelar, onde se insere a possibilidade da prestação limi

nar, pode ter natureza jurisdicional ou administrativa. São juris- 

dicionais as medidas que encerrem a solução de uma lide. São admi

nistrativas as medidas que visem a garantir o poder judicial na 

condução do processo e digam respeito a “administração pública" de 

interesses privados. Quanto às primeiras não há d iscri c i o n a r i e d a d e , 

podendo falar-se em vinculação à lei. Quanto às cautelares com na

tureza administrativa, que também podem ser conferidas de ofício, 

trata-se de atos administrativos onde se pode falar em oportunidade
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e conveniência da medida, tais como os atos administrativos estuda

dos pelo direito administrativo.

Quanta aos provimentos na jurisdição voluntária, revestem- 

se esses de caráter manifestamente administrativo, posto que não se 

trata de jurisdição  propriamente dita, mas "administração pública 

de interesses privados"" (LIEBMAN). Nesse contexto, os atos são 

discricionários, mas jamais arbitrários, nem mesmo podem dizer res

peito a um objeto mais amplo do que o pedido da parte.

A separação dos poderes garante a isenção ao poder judiciá

rio de a d s t r i n g ir-se exclusivamente à lei, longe de pressões exter

nas ou internas à própria corporação. 0 princípio da separação de 

poderes insere-se no espírito liberal de supremacia da pessoa huma

na sobre o Estado, e apenas com esse fim pode ser compreendido.

0 estudo da fundamentação da sentença oferece possibilida

des de aprofundamento principalmente em termos filosóficos e polí

ticos, porque inseparável do Estado de Direito e de supremacia do 

princípio da legalidade, a da independência entre os poderes do Es

tado, de forma a existir um processo mais democrático, mais trans

parente, controlável e racional, enfim, um poder estatal mais justo 

e h u m a n o .
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II fondamento delle decisioni ê di m a s s ima importanza 

perché tratta del diritto individuale dell'essere umano, con 

1'a p p 1 icazione della legge di forma trasparente, control labilej 

razionale e giusta.

La pratica della giurisdizione ha come presupposto 

1 ' inte r p r e t azione e il rispettivo fondamento, in relazione al 

processo legale in corso (“due process of law"). L ' intepretazione 

dei fatti dipende da fattori come per esempio quello psicologico, 

quello ideologico e quello politico. Il fondamento, invece, ha le 

sue basi e s c l u s i v a m e n t e , sulla legge e la ragione.

L'analisi delle diverse correnti filosofiche e dei diversi 

metodi interpretativi dimostra 1'equivocitá inerente al metodo 

ermeneutico del "trovato-nascosto", di cui fa parte il fondamento 

delle decisioni giudiziali, vista ehe il proprio si présenta corne 

un marchio linguistico.

L'analisi storica del principio del fondamento della 

sentenza rivela che questa esiste nella misura e nel grado di 

trasparenza e nella possibilita di controllo delle decisioni



giudiziali, cosi come qualsiasi atto dei potere statale. Non 

esiste, consequentemente, nei periodi in cui il potere non é svolto 

di forma democrática.

Dimostra, inoltre, 1'immanenza tra la forma dei pensare il 

diritto nelle varie epoche e il fondamento, visto che questa è 

1'anello di unione tra la norma astratta e 1'a p p 1icazione delia 

stessa in caso concreto.

In relazione a l 1 ' istituzione dei diritto e il fondamento 

della sentenza, si conclude riconoscendo 1'importanza delia 

comprensione dei diritto com forma di linguaggio.

II fondamento analizzerá le questioni di fatto e di diritto 

dedotte dalle parti e estratte dal 1'ordinamento giudirico.

Le questioni di diritto si riferiscono al concetto 

giuridico, e sono, come parte dei linguaggio naturale, di struttura 

aperta, a mmettendo vari significati, d'accordo al contesto in cui 

sono usat i .

La sentenza come forma linguistica puó presentare un 

fondamento in cui risulta un vuoto semântico.

Tra fatto e diritto esiste una relazione dialettica, non 

essendo p ossibile 1'esistenza dei primo senza 1 'esistenza dei 

secondo.

Per quanto riguarda le questioni di fatto, la legge limita 

la prova ad alcuni fatti illeciti; determina 1 'onere delia prova e

il valore delia prova, essendo questo, oggetto delia valutazione 

soggettiva dei fatti nel fondamento delia sentenza.

In relazione all'aspetto penale, trattandosi dei diritto 

alia liberta, la legge impone, mediante vari dispositivi, 1'obbligo 

dei fondamento delle decisioni esattamente perchè la stessa non sia 

a rbitraria o illegale.
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L ' inesistenaa di fondamento produce, invariabilmente, la 

nullitá del giudicato, visto che la g iurisdizione non é stata 

compiuta nella forma determinata dalla legge.

Dal punto di vista c o s t ituzionale, domina la legalitá del 

fondamento con base nel ' indipendenza dei poteri.

Non é valido, d'accordo alla nostra opinione, parlare di 

d i s c r e z i o n a l itá degli atti giudiziali cautelari, specialmente 

quando si tratta di atti richesti "in limine" (liminar).

Infine, la proposta dello studio dei fondamento delle 

decisioni permette che la giustizia sia pia control labile, 

razionale, trasparente, giusta e u m a n a .
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