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RESUMO

A presente pesquisa discorre sobre as peculiaridades de exercer a jurisdicdo sob o
dever imposto ao juiz de proferir decisdes fundamentadas como forma de suprir 0
anseio social pela legitimacdo de suas decisbes. Segundo determinacgao
constitucional, e a partir de inovagcdes com o Novo Codigo de Processo Civil, a
sistematizacdo do dever de apresentar decisdes fundamentadas se torna cada vez
mais estrita, surgindo hipéteses especificas em que o juiz tera controlada sua atuagéo
segundo o dever de fundamentacéo. Nesse sentido € que o presente trabalho busca
analisar especificamente a hipotese do art. 489, 8§ 1°, IV, do Novo Codigo de Processo
Civil, revelando as interpretacdes contraditérias e o embate doutrinrio acerca deste
dispositivo. Nesse panorama tematico, por meio de andlises na doutrina
especializada, através de livros, revistas e artigos ulteriores ja publicados, além do
embate jurisprudencial surgido, buscou-se a elaboracdo da presente pesquisa,
tentando desvendar como se d& a colisdo interpretativa do dever de enfrentar todos
0s argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador. Portanto, a tese do presente trabalho funda-se em responder
se, de fato, esta o magistrado obrigado a responder a todas as questfes suscitadas

pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a deciséo.

Palavras-chave: Fundamentar. Objeto da decisdo. Questbes controvertidas. Lide

posta em juizo.



ABSTRACT

The present research deals with the peculiarities of exercising jurisdiction under the
duty imposed on the judge to render decisions reasoned as a way to satisfy the social
yearning for the legitimation of its decisions. According to a constitutional
determination, and from innovations with the New Code of Civil Procedure, the
systematization of the duty to present reasoned decisions becomes more and more
strict, with specific hypotheses arising in which the judge will have controlled its
performance according to the duty of reasoning. In this sense, the present work seeks
to analyze specifically the hypothesis of art. 489, § 1, IV, of the New Code of Civil
Procedure, revealing the contradictory interpretations and doctrinal clash about this
device. In this thematic panorama, through analyzes in the specialized doctrine,
through books, magazines and later articles already published, in addition to the
jurisprudential clash that emerged, we sought to elaborate the present research, trying
to unravel how the interpretive collision of the duty to face all the arguments raised in
the proceedings capable of, in theory, invalidating the conclusion adopted by the court.
Therefore, the thesis of this paper is based on whether the magistrate is indeed obliged
to answer all the questions raised by the parties when he has already found sufficient
grounds for rendering the decision.

Palavras-chave: Grounding. Purpose of the decision. Controversial issues. Lawsuit

filed in court.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa discorre sobre as peculiaridades de exercer a jurisdicéo
sob o dever imposto ao juiz de proferir decisdes fundamentadas como forma de suprir
0 anseio social pela legitimacdo de suas decisbes. Segundo determinacao
constitucional, e a partir de inova¢des com o Novo Cédigo de Processo Civil (CPC), a
sistematizacdo do dever de apresentar decisdes fundamentadas torna-se cada vez
mais estrita, surgindo hipoteses especificas em que o juiz tera controlada sua atuacao
segundo o dever de fundamentagao.

Nesse sentido € que o presente trabalho busca analisar especificamente a
hipotese do art. 489, § 1° IV, do Novo Coédigo de Processo Civil, revelando as
interpretacfes contraditérias e 0 embate doutrinario acerca deste dispositivo. Nesse
panorama tematico, por meio de andlises na doutrina especializada, através de livros,
revistas e artigos ulteriores ja publicados, além do embate jurisprudencial surgido,
buscou-se a elaboracdo da presente pesquisa, tentando desvendar como se da a
colisdo interpretativa do dever de enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusédo adotada pelo julgador.

Portanto, a tese do presente trabalho funda-se em responder se, de fato, esta
0 magistrado obrigado a responder a todas as questdes suscitadas pelas partes,
guando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a deciséo.

A partir disso, este trabalho passa a fazer uma andlise critica, dentre outros,

dos seguintes itens:

e Quais os possiveis caminhos trilhados pelo juiz ao fundamentar suas decisbes?
Qual a necessidade de fundamentar as decisdes e qual o seu objeto?

e Quais sdo as consequéncias da exigéncia especifica de condutas de
fundamentac&o que devem ser adotadas pelo magistrado sob pena de nulidade
de suas decisbes?

« Como tém-se posicionado os tribunais acerca do suposto dever de enfrentar

todos os argumentos suscitados? Qual a abrangéncia deste comando?

O fio condutor do presente trabalho, a partir dessas abordagens, dar-se-a pela

analise dos reflexos do dever de enfrentar todas as questbes que, em tese, poderiam
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infirmar a decisado do juiz, a luz da hip6tese especifica do art. 489, § 1°, 1V, do referido
CPC.

Para ilustrar estas abordagens, serdo trazidas discussfes presentes na
doutrina e na realidade hodierna e do judiciario brasileiro, buscando-se destacar a
importancia dos mecanismos reguladores de compatibilidade e conformidade com a
constituicdo e o crivo de fundamentacéo dos juizes como consequéncia da atuacao
desses mecanismos. Assim, a metodologia aplicada no presente estudo baseia-se,
fundamentalmente, no meétodo hipotético-dedutivo, firmado em pesquisas
bibliograficas, com abordagens trazidas a minucia por debates e discussdes ja
divulgadas em trabalhos, periédicos e discussdes doutrinarias ulteriores, bem como
de analise jurisprudencial.

Diante disso, nossa tese principal fundamentar-se-a em uma reflexao critica
da andlise tedrica do dever de motivacdo das decisbes judiciais decorrente do
comando do art. 489, § 1°, IV, que determina o enfrentamento de todos os argumentos
gue possam infirmar o julgado. Assim, provar-se-a que a aplicabilidade do Direito n&o
se subsume a um cumprimento légico-formall, mas deve-se compreender o carater
multivoco e plarimo das realidades mundanas, entendendo a necessidade de
mecanismos que assegurem a efetividade e vigéncia da seguranca juridica e

efetividade da jurisdi¢ao.

1 TAVARES, André Ramos. Paradigmas do judicialismo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p. 19.
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2 ANALISANDO O COMPORTAMENTO DOS JUIZES: O Dever de Motivar e o

Livre Convencimento

Talvez soe incoerente este raciocinio, mas o critério da fundamentacéo de
uma deciséo juridica pesa mais do que a propria decisdo em si. Tratando-se da
decisdo juridica, questiona-se se a sentenca tem caracter legalista ou provém de
decisfes mais realistas, que se entremeiam com a vontade do juiz. Se for considerado
0 aspecto legalista, a discusséo transita para a dimenséao real, no sentido hipotético-
real. Assim, a solucdo é plena de sentidos ulteriores, de antemao (intrinsecos da
hip6tese). Entretanto, é iluséria a afirmacado de que a decisdo € puramente legalista.
A estrutura, neste caso, nao refletirh a forma como se da o Direito. Opondo-se a
decisdo puramente legalista, observa-se 0 campo meramente subjetivo, arbitrario. E
também uma hipotese insensata, pois, ha certos comandos positivados que ndo se
podem ignorar ou relevar.

O meio termo por ser mais realista, € visto como o0 mais plausivel. A deciséo
juridica € produto dos valores do magistrado e da legalidade vélida, onde a
preponderancia de um ou de outro é variavel e nao € ponto de observacéo para este
estudo (apesar do legal compor a grande base da decisdo, majoritariamente). Esse
ordenamento da sentenca é puramente teorico e utépico.

Observando o dever de fundamentar - como ferramenta e como utensilio para
o complemento juridico que se presta a enfrentar as alegacdes de fato e de direito
trazidas ao processo — percebe-se seu valor nos casos de maior complexidade. Seu
uso se da com maior forca em situacées onde o fator novidade é mais presente. E
nesse sentido que a superagdo de entendimentos pacificados demanda grande
atuacao do magistrado para revelar as razdes e fundamentos outros na aplicacao de
um Novo posicionamento.

E como sintetiza Ferrajoli:

(...) E por forca da motivacdo que as decisbes judiciarias resultam
apoiadas, e, portanto, legitimadas, por assercfes, enquanto tais
verificaveis e falsificaveis ainda que de forma aproximada; que a
validade das sentencas resulta condicionada a verdade, ainda que
relativa, de seus argumentos; que, por fim, o poder jurisdicional ndo é
o ‘poder desumano’ puramente potestativo da justica de cadi, mas é
fundado no ‘saber, ainda que sé opinativo e provavel, mas
exatamente por isso refutavel e controlavel tanto pelo imputado e sua
defesa como pela sociedade. Precisamente, a motivagdo permite a
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fundacéo e o controle das decisdes seja de direito, por violacdo de lei
ou defeito de interpretacdo ou subsuncao, seja de fato, por defeito ou
insuficiéncia de provas ou por explicacdo inadequada no nexo entre
convencimento e provas.?

N&o se pode, contudo, conjugar um fundamento como um imperativo da
vontade do juiz, de fisionomia arbitraria. A estrutura judiciaria brasileira ja Ihe atribui
carga e responsabilidade que em outro sistema juridico ndo se vislumbra igual.
Certamente, além das fontes do Direito, € através da provocacédo das partes e dos
argumentos por elas expostos que devera o julgador calcar sua fundamentacao.

O juiz deve fundamentar sua decisdo no que lhe é posto (Res in judicio
deducta), ou seja, seu dever € resolver as questdes controvertidas. Nesse sentido, 0
objeto da decisdo (seu conceito), sobre o qual se debruca o magistrado, ganha
destaque para resolver a aporia da sentenca e apresentar fundamentacéo sucinta ou
exauriente.

De fato, as previsdes constitucionais do art. 93, IX e X, da Carta da Republica,
sustentam uma certa sistematizacéo e disciplina com o que promove o art. 489, do
Novo CPC. Ainda que em rol exemplificativo — segundo Enunciado 303 do Forum
Permanente de Processualistas Civis (FPPC) —, este diploma legal traz situacdes
claras em que a sentenca judicial ndo se dird fundamentada. Contudo, uma aporia ora
se insurge: a cogni¢do do magistrado sobre todas as alegacfes que Ihe sdo impostas
devem ser manifestadas como fundamentagdo? Deveria 0 magistrado enfrentar
questdes suscitadas ainda que seu convencimento estivesse concluido? A resposta
para estes questionamentos parece ser negativa. E mais, parece possivel admitir uma
fundamentacdo sucinta® em detrimento de uma fundamentacédo exauriente.

Por fundamentacéo sucinta quer-se dizer uma fundamentacéo concisa, mas
suficiente, bastando que seja enfrentada todas as causas de pedir do autor e os
fundamentos de defesa do réu capazes de firmar uma deciséao.

O entendimento doutrinario nesse mesmo sentido ndo é inovador, mas ja ha

muito pontuado. E o que ensinava Sérgio Nojiri:

(...) as motivagcbes concisas, que deixam entrever as razdes pelas
guais o0 magistrado optou por uma dada solucdo, ndo ostentam a

2 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 487.
8 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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macula da inconstitucionalidade™. Ndo era outro o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, onde é destacado no que pertine a
decisbes com fundamentacgao sucinta “ (...) inexiste violacdo do artigo
93, IX, da Constituicdo Federal. Na compreensdo desta Suprema
Corte, o texto constitucional exige que o érgao jurisdicional explicite as
razoes do seu convencimento, sem necessidade, contudo, do exame
detalhado de cada argumento esgrimado pelas partes.®

Nesse sentido, € coerente o enunciado 10 da Escola Nacional de Formatura
e Aperfeicoamento dos Magistrados (ENFAM): “A fundamentacdo sucinta ndo se
confunde com a auséncia de fundamentacéo e ndo acarreta a nulidade da deciséo se
forem enfrentadas todas as questdes cuja resolucdo, em tese, influencie a decisao da
causa’.

Assim € que destaca Dinamarco:

Com razéo, os tribunais brasileiros ndo séo radicalmente exigentes no
tocante ao grau de pormenorizacdes a que deve chegar a motivagédo
da sentenca. Afinal, como disse Liebman e tenho a oportunidade de
lembrar tantas vezes, “as formas sdo necessarias, mas o formalismo
€ uma deformacado”. Com essa premissa antiformalista entende-se
gue se toleram na sentencga eventuais omissfes de fundamentacao no
tocante a pontos colaterais ao litigio, pontos ndo-essenciais ou de
importancia menor, irrelevantes ou de escassa relevancia para o
julgamento da causa. O que ndo se tolera sdo as omissdes no
essencial. Isso viola os principios, formulas e regras de direito positivo
atinentes a motivacdo da sentenca, chocando-se de frente com a
garantia politico-democréatica do devido processo legal.®

Na mesma linha de posicionamento de Dinamarco, € o Enunciado 12 da
ENFAM: “Nao ofende a norma extraivel do inciso IV do § 1° do art. 489 do CPC/2015
a decisdo que deixar de apreciar questdes cujo exame tenha ficado prejudicado em
razao da analise anterior de questao subordinante”.

O art. 489, § 1° enfrentou duro ataque desde a aprovacdo do CPC/2015 no
Congresso Nacional. Ganham destaque na presente reflexado a Associagdo dos Juizes

Federais do Brasil (AJUFE), a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e a

4 NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisGes judiciais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 119.

5 STF — Al: 79179 RJ, Relator: Min. Rosa Weber, Data de Julgamento: 09/04/2014, Primeira Turma,
Data de Publicagdo: Acordao Eletronico DJe-2013, divulg. 29-10-2014, public. 30-20-2014.

6 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. Sédo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 1.078.
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Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), que
dirigiram a Presidéncia da Republica pedidos de veto deste dispositivo’.

Em verdade, ainda com o advento do novo CPC e das hip6teses do art. 489,
nao se pode ignorar que a fundamentacdo de uma sentenca se reveste de uma
imprecisdo logica derivada da propria natureza terminolégica do conceito e das
hipoteses. E o que ratifica Michele Taruffo:

En efecto, de uma rapida revision de las nociones cominmente
utilizadas tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, el concepto
de motivacién aparece ampliamente indeterminado, y frecuentemente
es tratado, incluso, como algo que tiene un contenido “movil”. En
efecto, cada vez que se intentan definiciones, éstas se resuelven en
decir — como ocorre regularmente, con escasas variaciones de
lenguaje — que la motivacion consiste en la expresion de los “motivos”
o de las “razones de decidir” o del “iter 16gico seguido por el juez para
llegar a la decision”, moviéndonos en el restringido campo de la
tautologia (o0 en aquél, mucho mas amplio, pero no menos estéril, de
la indeterminacion): expresiones de este tipo, dentro del contexto en
el cual normalmente son utilizadas, no expresan alguna nocién precisa
de “motivo”, de “razén” o de “iter lbgico”, y por lo tanto, lejos de definir
alguna cosa, reenvian al plano de las nociones intuitivas, a partir del
erréneo presupuesto de que se trata, por el contrario, de conceptos
determinados en el patrimonio del conocimiento comdn.®

Explanacdes dessa natureza foram importantes para revelar o carater retérico
das decisfes judiciais. Isto é, ao passo que devem buscar alcancar a materializacao
das fontes do direito e da justica, a legitimacéo de uma deciséo, na visdo daquele que
demanda a jurisdi¢&o, se da justamente na fundamentacéo das razées do decidido. E
a explanacao retérica exigida pelo jurisdicionado para empregar legitimacéo, ainda
gue nado assistido em sua pretensdo, de uma decisdo coerente e coesa com as
matérias apresentadas na lide, sob o aspecto politico-social.

E valido inferir, a partir disso, que tem carater errdneo tornar a maneira de
jurisdicionar (o falar do Direito), em que ha representacdo por apenas um meio. Nao
se pode fazer uma mera reducdo ao Direito como de carater silogistico (I6gica

juridica), ou simplesmente corta-lo em miudos, nas visdes reducionistas.

7 VASCONCELLOS, Marcos; ROVER, Tadeu. Juizes pedem veto a artigo que traz regras para
fundamentacdo de decisfes. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-mar-04/juizes-pedem-
veto-artigo-cpc-exigefundamentacao. Acesso em: 25 fev. 2019.

8 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975.
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Nesse ponto, pode-se dizer que a cogni¢cdo de uma demanda ou matéria pode
ser dada por pelo menos dois itens: a sua axiologia® e a sua razdo. Axiologia porque
engloba os valores expostos em uma demanda, coloca-os como artificios em seu
desenvolver e sob a tutela do bem da vida questionado no processo. Razao porque
prescinde de um substrato 16gico®. A racionalidade, que exerce fungdo impar ao aferir
a decisao do juiz e de considera-lo como prudente ou néo (procede de acordo com o
esperado); além do mais, torna-o ciente do seu controle sobre a situacao (recai-lhe
uma grande pressao). Para o juiz que possui prudéncia, entdo, essa ciéncia de que
ele detém o poder torna-o cada vez mais atento para o desenrolar das a¢des que ele
averigua.

Essas ferramentas sdo bem compreendidas devido a racionalidade humana.
Com este poder, o ser humano é capaz de associar, mesclar, modos de execucao da
lei, para que se atinja o ideal em um julgamento. E como se a razdo fosse um
instrumento de compreensédo, como prega a teoria da razéo instrumental de Max
Horkheimer (da escola de Frankfurt)!!.

N&o esta se dizendo no presente trabalho que o dever de fundamentacao esta
sendo encarado como um “mero dnus de justificacdo racional de suas escolhas™?,
mas nao se pode negar 0 aspecto subjetivo do julgador ao debrucar a sua cognicéo
sobre os fundamentos de decidir.

E na fundamentacdo de suas razdes que se atenua, aparentemente, a
pressdo sob sua decisdo. Diz-se aparentemente porque podem, como de fato o séo,
os dispositivos que exigem a fundamentacéo das decisdes judiciais serem utilizados
como instrumentos meramente retdricos para protelar a irresignacdo infundada,
baseada em argumentos inconsistentes incapazes de afetar o decidido, mesmo que

ndo enfrentados pelo juizo na prolacdo da sentenca.

9 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 8. ed. S0
Paulo: Malheiros, 2008. p. 59.

10 “0 enfoque na légica é utilizado para dar validade formal ao discurso e a teoria que operara a partir
dela o faz através do emprego dos diversos tipos de légica aplicados ao discurso: silogismo, ldgica das
proposicdes, légica dos predicados e l6gica debntica. O critério logico € relevante para garantir que as
decisdes judiciais sejam fundadas em argumentos e critérios gerais e universais, promovendo a
coeréncia do julgador para as proximas decisbes a serem tomadas em casos semelhantes.” In:
BEZERRA NETO, Bianor Arruda. Interpretacdo ndo é o mesmo que argumentacdo judicial.
Disponivel em:  https://www.conjur.com.br/2018-dez-15/bianor-arruda-interpretacao-nao-mesmo-
argumentacao-judicial. Acesso em: 20 fev. 2019.

11 TRINCHES, Ivo José. Fundamentos Filoséficos da Educacéo. Curitiba: Editora IESDE BRASIL
SA. p. 219.

12 STRECK, Luiz Lenio; RAATZ, Igor. R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15, n. 20, jan./jun. 2017. p. 171.
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A cognicéo do juiz ao decidir ndo € um referencial de clareza pura e de sentido
absoluto e irrestrito. Os seus desdobramentos (abstracdo e generalidade)'® néo
permitem a avaliacdo de tudo. Exemplo disso se da com a figura da pericia técnica,
avaliadores e demais profissionais auxiliares chamados a manifestar no processo para
formar a cogni¢éo do juiz. Certos casos sO podem atingir conclusées com bases
nesses itens na aplicagdo concreta. Ainda assim, a fundamentag¢éo é um decisivo no
desenrolar de uma sentenca. A justica da deciséo esta calcada na fundamentacéo e
na retorica.

Um dogma positivo é de que o Direito, como lei, € completo (sem lacunas).
Ndo se entende, com a definicdo ora reiterada, que o Direito Posto € um sistema
completo; inUmeras vezes, este apresenta um aspecto non liquet. Esses flancos,
lacunas, sédo subdivididos em: lacuna primaria e lacuna secundaria. A lacuna primaria
€ aquela que apresenta total omissdo. Isto quer dizer que certa situacado nao esta
prevista na lei. O critério axiolégico do juiz, entdo, entrara em vigor mais fortemente,
aplicando uma resolucdo compativel com o caso. Existem (em muito maior nimero)
as lacunas secundarias. Nestas, a omissao é parcial, e o juiz devera aplicar uma
metodologia de abordagem. Assim, encaixara este caso — que esta divergindo do que
a lei prevé — na lei. Portanto, a atividade jurisdicional atinge um nivel de agente
integrador.

No ambito da decisao judicial, diz-se que a fundamentacdo € basilar. Para
justificar essa afirmacdo, a importancia da fundamentacdo discorre em cinco
proposices. A razdo é tornada explicita através do fundamento. Em segundo
momento, ha a reflexdo das razbes secundarias, essenciais para estruturacao da
decisdo. O efeito no discurso (da retdrica) também entra nessa justificativa, visto que
torna as pessoas cooperativas, a medida que os argumentos convencem. Finalmente,
ha uma nutricAo da responsabilidade do magistrado, através do controle das
conclusdes juridicas e, por isso, também ocorre uma ampliagdo do agir com o
parametro do justo.

O Direito e a justica também se aliam no carater normativo. O juiz como
intérprete da lei, a complementa e a equaliza quando ha insuficiéncia na norma
positivada. A justica servira, neste caso, como parametro fundamental. Entéo,

percebe-se que a acdo do juiz, cada vez mais, se aproxima do realismo e da

13 DIDIER JR., Fredie. Leituras complementares de processo civil. 3. ed. Salvador: EdicGes
JUSPodivm, 2005. p. 24 e ss.
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deliberacdo'*. Isso nédo quer dizer, no entanto, que haja desprendimento da lei. Muito
pelo contrario, a lei embasa 0s anexos que virdo, por exemplo, pelos principios do
Direito. Deve-se reconhecer que sempre havera algo que necessita passar pelo crivo
do magistrado (considerando a finitude e o fator histérico).

A atuacgédo do interprete da lei esté fortemente atracada com diversos modos
de abordar a ciéncia juridica e de aplici-la. Sobre esta atuagdo percebe-se uma
pressdo fortissima, proveniente do meio social em relacdo as decisbes juridicas,
constatando que a sua influéncia na realidade é grande (como fator de mudanca
social). E, entdo, do concernimento do juiz verificar a sua inser¢éo (de suas decisdes)
no contexto ético e moral. Se é percebida a importancia da deciséo juridica, deve-se
saber o porquét®.

Processualmente, fala-se no presente trabalho em uma acepcéo de controle

tanto interna, quanto external®. Nos dizeres, mais uma vez, de Luigi Ferrajoli:

(...) Ao mesmo tempo, enquanto assegura o controle da legalidade e
do nexo entre convencimento e provas, a motivagdo carrega também
o valor ‘endoprocessual’ de garantia de defesa e o valor
‘extraprocessual’ de garantia de publicidade. E pode ser, portanto,
considerado o principal parametro tanto de legitimag&do interna ou
juridica quanto da externa ou democratica da funcéo judiciaria®’.

Que um representante da lei € tido como capaz de realizar uma apreciacao
juridica, subentende-se, por isso, que ele estara de acordo com (ou utilizara de base)
o ordenamento juridico para formular uma concluséo. Confia-se neste como apto para
realizar tal designio. O seu papel reverbera-se nao so6 na pacificacdo e na manutencgao
social, mas na seguranca que o Direito proporciona como escudo (égide), defendendo
os direitos basicos e as necessidades fundamentais. Esse aspecto traz, deste modo,
uma satisfacao a populacao, crédula que sera amparada pelo poder judiciario. Dai se
tira uma decisao coerente, contribuindo para o anseio da credibilidade.

Um exemplo de como a credibilidade da Justica pode ser afetada na viséo do

cidaddo comum encontra-se no livro de ficgédo “O Processo”, de Franz Kafka®, no qual

14 STRECK, Lénio. Critica hermenéutica do Direito. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado. 2014.
p. 45-47.

15 MELEU, Marcelino da Silva. O papel dos juizes frente aos desafios do estado democratico de
direito. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013. p. 27.

16 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 464.

17 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais,
2002. p. 497-498.

18 KAFKA, Franz. O processo. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2007.
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o protagonista Joseph K. é acusado de algo que néo sabe do que se trata, passando
por um tortuoso e longo processo por um crime nao especificado. “O Processo” € uma
parabola que reflete esse medo do julgamento (também ha sentimento de impoténcia),
e, talvez, instabilidade da democracia plena. E, de qualquer modo, um excelente
exemplo da importancia e do poder que a Justica possui e de como uma Vvisdo ma
desta pode ser capaz de atormentar por completo um individuo. A justica é o vetor
pelo qual se propaga o Direito, € a maneira na qual o Direito é disperso; é um modo
orientador.

Outro problema comum deste tépico é a subsuncao do que é justo no que é
legal, normativo. E deixar um espaco aberto afirmar que todo o justo é positivado (ndo
se pode cometer tal deslize juridico)®. E como exemplifica Séfocles, em “Antigona”2;
nesta obra teatral, Antigona, filha de Edipo, resiste & tirania do seu tio Creonte que a
categoriza como injusta. Existem, para ndo se tornar superficial na observacao do
Direito, teoremas auxiliares, métodos de aplicacdo da teoria, isto é, métodos relativos
a praxis (como a equidade ou o bem-estar). Sao estes que vao ampliar o horizonte de
abordagem, trazendo embasamento adequado as decisfes juridicas, para que estas
nao se tornem aridas e para que ndo desvaneca o raciocinio sociolégico-juridico.

Esses métodos citados sdo importantes para a aplicacdo coerente da lei, de
maneira mais justa. No entanto, se ndo ha conhecimento dos fatos em questao pelo
intérprete da lei, ndo havera um andamento desejavel. O dominio dos fatos em
cognicéo é basilar para o desdobramento que se almeja. E por isso que se vé& com
tanta importancia o0 momento duplo da ciéncia juridica: o conhecimento (cognicéo) e
a fundamentagéo.

Passando por todas as concepg¢des abordadas, pode-se tirar uma deveras
simples concluséo sobre a fundamentacgéo das decisdes judiciais (como metodologia

auxiliar para a obtencao da justica): € uma ferramenta de preciséo juridica. E como se

19 “Um dos primeiros resultados significativos desta linha de pensamento foi uma lei inspirada pelo rei
da Prussia Frederico Il, simpatizante do iluminismo francés. Este codigo, o Cédigo Geral Prussiano de
1794, pretendia definir todas as relagdes juridicas nos paises prussianos, isto é, ser completo, racional
e para sempre vinculatério. Ele continha pelo menos 19000 artigos, coroados, com toda autoconfianga,
por uma proibicdo geral de interpretacdo judicial. No fim das contas, como notaram os proprios
contemporaneos, este codigo supostamente perfeito revelou-se um amontoado de regras desajeitado
e as vezes ridiculo, superado em suas partes principais antes mesmo de ser publicada”. In: SOBOTA,
Katharina. Don’t mention the norm!. International Journal for the semiotics of Law, 1V/10, 1991.
Traducao de Jodo Mauricio Adeodato, publicada no Anuario do Mestrado da Faculdade de Direito do
Recife, n. 7. Recife: ed. UFPE, 1996, p. 251.

20 SOFOCLES. Antigona. Traducdo: Donald Schuler. Sdo Paulo: L&PM Pocket.
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as regras e os argumentos levantados pelas partes produzissem o substancial,
dessem o formato correto para que a fundamentacdo do juiz atuasse conectando,
detalhando, polindo o formulado pela regra, guiando o Juiz a obtencé&o da justica com

Menos erros, mais incisivo.

2.1 A APARENTE EXTINCAO DO LIVRE CONVENCIMENTO

Ha quem afirme que o “principio” do livre convencimento motivado nao
subsistiu as inovacdes do CPC, o qual trouxe valoracdo ampla do principio do
contraditério como objeto de conducdo e controle das decisdes judiciais e vedacdo

das decisdes surpresas, de tal modo que:

[0] que se quer do juiz ndo é que se torne simples estatua na proa do
navio (ou um robd), em recuo ao liberalismo processual, mas sim que
assuma definitivamente sua responsabilidade politica. Suas pré-
compreensdes, seu pensar individual ou sua consciéncia ndo
interessam aos jurisdicionados. Pertencem a ele e interessam a si
préprio e aqueles com guem convive ou que com ele pretendam
coexistir.?!

Nao se pode enfrentar essas afirmag8es com seriedade. O principio do livre
convencimento néo significa que o julgador devera se afastar da aplicacdo das normas
para realizar completo julgamento discricionario. Ao contrario disso, este principio
permite o enfrentamento pelo juiz das questdes de fato e de direito suscitadas
somente com o crivo do ordenamento juridico.

N&o existe uma dicotomia entre o dever de fundamentar e o livre
convencimento do magistrado. Ambos derivam da premissa de que 0 juiz terd como
crivo a aplicagcdo do ordenamento quando da delimitacdo de sua cogni¢do. Isto
porque, nos ditames do art. 371 do Novo CPC, é possivel a identificacdo de dois
nacleos concessivos, de forma que a interpretacdo de um nédo exclui a do outro. Estes
ndcleos sdo: em primeiro lugar, a capacidade de o juiz apreciar as provas dos autos
para criar a cognicdo das questdes de fato, independente de quem tenha produzido

tais provas e, em segundo lugar, o dever de demonstrar as razées do convencimento.

21 DELFINO, Lucio; LOPES, Ziel Ferreira. A expulsao do livre convencimento motivado do Novo CPC
e 0s motivos pelos quais a razéo esta com os hermeneutas. Justificando: mentes inquietas pensam
Direito, 13 abr. 2015. Disponivel em: http://justificando.com/2015/04/13/a-expulsao-do-
livreconvencimento-motivado-do-novo-cpc-e-0s-motivos-pelos-quais-a-razao-estacom-os-
hermeneutas/. Acesso em: 26 jan. 2019.
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O que propde o artigo supracitado € que o livre convencimento so se justifica
com o dever de motivacdo. Nao estdo apartados, mas se completam. Ipsis litteris: “Art.
371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que
a tiver promovido, e indicara na decisdo as razdes da formacdo de seu
convencimento.”

Essas explanagbes foram importantes para estruturar e esclarecer os
elementos do controle juridico. Nesse ponto, deve-se contabilizar o que regula, de
fato, o controle. O primeiro fator pode ser apontado na consideracédo de que o livre
convencimento e o dever de motivar sado dispares, mas ndo estdo em cisao (estdo
unidos). O exercicio do livre convencimento e apreciacdo das provas e andlise dos
fatos é entrelacado com o dever de motivacdo. Compara-se com o0 mito do
Andrégeno??, em que havia entes (andrégenos) que tinham quatro pernas, quatro
bracos e duas faces, e, que, por se sentirem muito poderosos, tentaram desafiar os
deuses da mitologia grega, mas foram derrotados e bipartidos (compunham almas
“‘gémeas”). O principio do livre convencimento e o dever de motivacdo compdem
essas almas “gémeas”, no que toca a relacdo complementar entre os dois. E com essa
consideracdo que se pode tratar o primeiro marco: a exposicdo dos motivos da
decisdo sdo elementos ajustadores; isto €, reguladores da atribuicdo jurisdicional
sobre as caracteristicas de cada caso para torna-la mais justa. Outro fator para aferir
a logicidade de uma decisdo € sua coeréncia estrutural e o seu desenvolvimento,
podendo este ser silogistico (se correto, apoditico ou dialético).

Nesse mesmo sentido, esse falso embate é solucionado por Fernando
Gajardoni, sen&do vejamos:

a afirmagdo de que ndo h& mais no Brasil o sistema do livre
convencimento parte de um manifesto erro de premissa. A boa
previsdo legal de standards minimos de motivagdo no Novo CPC (art.
489, 81° do CPC?2015) ndo afeta a liberdade que o juiz tem para
valorar a prova. Autonomia na valoracdo da prova e necessidade de
adequada motivacdo sdo elementos distintos e presentes tanto no
CPC/1973 quando no CPC/2015. A regra do art. 489, §1°, CPC/2015,
trata do 2° elemento (motivacdo), e ndo do 1° (liberdade na valoragéo
da prova). Ademais, os artigos 371 e 372 comprovam a afirmacao que
subsiste a liberdade de valoragédo da prova no CPC/2015, ao indicar
gue o0 juiz apreciara a prova atribuindo-lhe o valor que entender

22 PLATAO. Dialogos de Platdo. Traduc&o: Benjamin Jowett. In: Simpdsio. Nova lorque: Simon &
Shuster Paperbacks, 2010.
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adequado (isso ndo é livremente?) devendo, contudo, indicar as
razdes da formacédo de seu convencimento.?

23 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O Livre Convencimento Motivado N&do Acabou no Novo
CPC. Disponivel em: https://lwww.jota.info/paywall ?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/novo-cpc/o-livre-convencimento-motivado-nao-acabou-no-novo-cpc-06042015.
Acesso em: 22 jan. 2019.
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3 QUAL O OBJETO DA DECISAO?

O Novo Codigo de Processo Civil aprovado trouxe diversas inovacdes para a
seara processual civil; sdo inegaveis as mudancas instauradas pelo cdédex na secdo
II, do capitulo XllI, dos elementos e dos efeitos da sentenca, mais especificamente

com a norma inaugurada pelo art. 489, § 1°, IV, in verbis:

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

| — o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do
caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il — os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de
direito;

IIl — o dispositivo, em que o0 juiz resolvera as questdes principais que
as partes lhe submeterem.

8 1o Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial,
seja ela interlocutéria, sentenca ou acordéo, que:

| — se limitar & indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questao
decidida;

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

Il — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador;
V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

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

§ 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e
0s critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razées que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas féaticas
gue fundamentam a concluséo.

§ 30 A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacéo de
todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-
fé (BRASIL, 2015, grifos nossos).

Como visto, a decisdo que néo enfrentar todos os argumentos capazes de
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador serd considerada ndo fundamentada,
passivel, portanto, de ulterior nulidade, pois infringe norma constitucional, conforme o

gue esta insculpido no art. 93, IX, da Carta Magna brasileira, in verbis:
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Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

IX —todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario seréo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo alei limitar a presenca, em determinados atos,
as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacédo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004) (BRASIL, 1988, grifos nossos).

Uma leitura apressada desses artigos pode nos levar a crer que o legislador
de 2015 apenas tentou desenvolver o texto com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°. 45, de 2004, mas, na pratica, tal medida se transformou em um
verdadeiro Obice ao exercicio pleno da magistratura, dada a enxurrada de recursos e
sucedaneos recursais interpostos pelas partes irresignadas que buscavam a nulidade
da decisao proferida por uma alegada “falta de fundamentagéao”.

Nesse diapasao, a doutrina passou a tentar corrigir a distorcao interpretativa
criada pelo legislador do CPC de 2015, como bem podemos observar nesse trecho

do artigo “Que coisa julgada é essa?”, de Marcelo Pacheco Machado:

O dever de considerar os argumentos das partes na decisédo nao pode
ser visto de forma absoluta. Interpretacao contraria poderia acarretar
abusos e engessar a atividade jurisdicional, na medida em que o juiz
seria obrigado, em qualquer caso, a analisar todas as questbes
levantadas no processo, mesmo as incapazes de infirmar o
julgamento?,

Dessa forma, o autor chama a atencéo para a relatividade da aplicacdo da
norma processual em comento, ndo cabendo uma interpretacéo literal de um trecho
da diccao legal, apenas, e sim, com 0 uso da acurada hermenéutica, a interpretacéo
sistémica da, ou ainda, uma andlise literal da norma em todos o0s seus termos.

Sobre a importancia da interpretacdo sistémica, temos a licdo de Alexandre

Pascoalini, eminente professor da escola de magistratura do Rio Grande do Sul:

No fundo, a coeréncia formal € apenas a primeira, a mais inferior e a
menos soélida expressao de unidade. Unidade das unidades sera
sempre a que emergir da coeréncia materialmente valorativa, no
permanente e aberto jogo concertado dos fms intrinsecos a cada uma

24 MACHADO, Marcelo Pacheco. Novo CPC: Que coisa julgada é essa? Revista Jota. Disponivel em:
http://jota.info/novo-cpc-que-coisa-julgada-e-essa. Acesso em: 23 abr. 2015.
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e a todas as normas juridicas. Em se tratando de sistema juridico, ndo
se pode, pura e singelamente, pressupor uma coeréncia normativa
anterior ou apartada do mundo da vida. E diante do caso concreto,
pleno de contradicdes axiolégicas, que se realiza a auténtica e
atualizada compatibilizacdo dos multiplos segmentos do ordenamento
juridico?®,

Destarte, o Forum Permanente de Processualistas Civis, diante da celeuma
criada, emitiu o enunciado 303, propondo as hipoteses do art. 489 como meramente
exemplificativas: “Enunciado 303. (art. 489, § 1°) As hipGteses descritas nos incisos
do § 1° do art. 489 sdo exemplificativas. (Grupo Sentenca, Coisa Julgada e Acao
Rescisoria)”.

Para além da andlise da obrigacdo do juiz atacar os pontos capazes de
infirmar a conclusao do julgamento, o cerne da questédo esta no fato de néo ser clara
a definicdo do objeto da decisdo. Para muitos processualistas, tudo o que esta no
processo € importante, ainda que isso signifiqgue atos meramente protelatorios.

Marcelo Pacheco Machado chama a atencdo para a importancia do juiz se

ater aos pontos relevantes do processo, mesmo que nao os defina conclusivamente:

A fundamentagdo deve se ater aos pontos considerados relevantes,
vale dizer, aqueles capazes de, no caso concreto, infirmar a concluséo
do julgamento. Do contrario, o dever de fundamentacdo se
transformaria na obrigacdo de responder questionarios formulados
pela parte inconformada com eventual derrota no processo, 0 que
comprometeria a eficiéncia da prestacao jurisdicional, além de permitir
manobras protelatérias das partes?.

A vista disso, faz-se imperiosa a distincéo clara e metodolégica do objeto da
decisdo, das questbes controvertidas, do direito controvertido e da lide posta em juizo
mais adiante.

No ambito pds-positivista neoconstitucional, a interpretacédo e aplicacdo do
ordenamento juridico passam a ser inspiradas por uma teoria de justica, que, de
acordo com Barroso?’, funda-se na aplicacdo da normatividade aos principios e a

definicdo de suas relagcdes com valores e regras. Neste prisma, ganham destaque a

25 PASQUALINI. Alexandre. Sobre a Interpretacdo Sistematica do Direito. Revista do Tribunal
Regional Federal 12 Regido, v. 7, n. 4, out./dez. 1995.

26 MACHADO, Marcelo Pacheco. Novo CPC: Que coisa julgada é essa? Revista Jota. Disponivel em:
http://jota.info/novo-cpc-que-coisa-julgada-e-essa. Acesso em: 23 abr. 2015.

27 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito. Acesso
em: 17 set. 2017.
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razdo prética das decisfes judiciais e a fundamentacdo argumentativa dos
intérpretes/aplicadores da norma (ou da Constituicdo, nesse caso) que, em uma nova
hermenéutica constitucional, promovem uma teoria de direitos fundamentais erguida
sobre o fundamento da dignidade humana.

Em que pese o questionamento titular deste topico, ndo se presta aos fins
deste trabalho uma conceituacéo especifica e delimitada do que vem a ser o objeto
das decisdes judiciais. O que se intenta €, apenas, a elucidacéo de certos elementos
importantes que compdem as balizas de julgamento e jurisdi¢ao.

Para a melhor explanacdo do que deve ser enfrentado pelo juiz ao decidir, —
ou, ao menos, a tentativa do juizo conceitual — faz-se necessaria a compreensao dos
elementos da cognicdo judicial, sabendo-se o posicionamento doutrinério acerca do
gue compdem as chamadas questdes controvertidas, o que vem a ser a lide posta em
juizo e como o conceito de objeto da decisdo pode auxiliar nesta busca.

Mas, antes disso, € necessario descrever um pouco acerca do
desenvolvimento interpretativo e a atividade de compreensao realizada pelo juiz. A
finalidade que ora se planeja é expor um pouco acerca da dificuldade interpretativa.

Para determinar o sentido e o alcance de uma norma juridica, sob uma anélise
hermenéutica, pode o magistrado debrucar-se sobre os métodos de interpretacédo
l6gico, literal, historico, sistematico, socioldgico e teleolégico, por exemplo. Esse
caminho de interpretacéo a ser seguido faz sentido e € coeso porque se presume que
o ordenamento se propde a esses fins de interferéncia aos destinatarios da norma, a
realidade em que se insere, ao fim a que se presta, a coeréncia que deve manter com
o ordenamento. Tem-se na figura do Juiz 0 agente apto para a jurisdicdo porque se
presume que esse trilhar € cognoscivel por ele. O juiz é a figura motriz capaz da
cognicdo dos mecanismos da aplicagdo da norma. Esta tarefa de longe chega a ser
simples, mas se credita na investidura do magistrado como capaz de alcancar na
jurisdicao (no dizer o direito) todos os alcances na norma. Isso é possivel porque o
objeto da norma é até certo ponto compreensivel, em seu aspecto de mecanismo de
controle.

Assim, o juiz aplicador da norma constitucional quando situado nesta

dicotomia, para ndo incorrer em agressao a competéncia do Poder Legislativo (limite
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metajurisdicional®®) e buscar uma posicdo concretista (dar efeito a norma juridica)
deve observar as hip6teses de garantia do conteuddo juridico minimo, ou seja,
concretizar a eficacia nuclear das normas juridicas. Para que isso ocorra, €
imprescindivel que se realize a ponderacdo de valores, os quais exigem da decisao
judicial a racionalidade ética que se funda no alicerce constitucional de justica.

Ocorre que, na realidade prética, essa conduta ndo se procede tao
simplesmente. Nao ha no judiciario brasileiro um liame bem definido acerca dos limites
do ativismo judicial entre a postura concretista ou ndo concretista. Nao ha nenhuma
cientificidade da delimitagdo nas decisdes que se fundam conforme a prépria
consciéncia do julgador e ndo no direito. E uma realidade de fato cadtica em que se
insere a jurisdicao.

Contudo, se a analise da norma juridica enfrenta esses percalcos, passando
a ser o objeto de analise a argumentacdo humana, os percalgos sdo infinitos. A
limitacdo da linguagem — e propriamente da linguagem processual — e 0 que
precisamente se externaliza através da linguagem, sdo elementos intransponiveis
para a cogni¢cdo completa, ndo apenas para o juiz, mas para qualquer intérprete que
seja passivo desta linguagem.

Nesse sentido, um “argumento” ndo tem precisamente um objeto definido,
considerando a infinidade do subjetivismo humano e a imprecisdo prépria do conceito.
A sugestédo que ora é feita é justamente a possibilidade de imaginar que em uma Unica
sentenca gramatical ao ser postulada por quem é parte no processo pode ser, ha
compreensao deste postulante, compreendida de mdltiplas razées e argumentos, ou
infinitos. O intérprete/julgador que se debruca sobre essa sentenca gramatical vai
buscar (ou ao menos tentar) conhecé-la a luz da norma juridica. O juiz tem que
analisar o direito que Ihe é posto a cognicdo; € a demanda posta em juizo. As
hipoteses de interpretacdo da norma juridica, exemplificadas no inicio deste topico,
ndo se compatibiizam com a interpretacdo das razdes humanas. Cada
intérprete/julgador podera, ao seu turno, observar infinitos argumentos da sentenca
gramatical posta em sua analise.

A imprecisdo na comunicacao dos padrbes de comportamento definidos por

meio de regras e principios, portanto, se da gracas ao que Friedrich Waismann

28 GOES, Guilherme Sandoval. Neoconstitucionalismo e dogmatica pds-positivista. In: BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A reconstrucdo da democracia no direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2017. p. 125-129.
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denominou “textura aberta” — conceito que foi aplicado posteriormente ao Direito por
Hebert Hart. Segundo essa tese, a linguagem por vezes indica com preciséo as coisas
as quais os individuos estéo de fato se referindo, no entanto, frequentemente persiste
uma duvida a respeito do que dizem essas palavras, isto é, existem sentidos
variados?®. Destarte, na aplicacdo juridica de Hart, a textura aberta3® consiste na
possibilidade de existéncia de uma “regido de nebulosidade” ou “penumbra de duvida”
na area coberta pela palavra/conceito, 0 que implica em uma incerteza quanto a
coeréncia da aplicacdo desta3!. E nesta regido que se enquadram os “casos dificeis”
de interpretacdo, no que tange aos conceitos nucleo da regra juridica.

Seguindo essa linha de raciocinio, faz-se prudente frisar, ainda, o conceito de
abismo gnosiolégico proposto por Jodo Mauricio Adeodato3®? para explicar a formacéo
dessa penumbra. O objeto de estudo € altamente abstrato, sendo impossivel uma
absorcao perfeita pelo ser humano ao torna-lo ideia. Além disso, as opinides pessoais
e emocgdes do individuo influenciardo na andlise, alterando ainda mais o original. O
préximo ponto no processo de formacdo do abismo gnosioldgico é a passagem da
ideia para a linguagem. A partir disso, e em concomitancia com o pensamento de
Heidegger®3, entende-se que por essa ndo ser completamente precisa e eficiente,
apresentando textura aberta, ndo é possivel transformar de maneira perfeita o
pensamento em expressao, havendo, mais uma vez, perda de sentido e exatidao.

Para a solucdo desses casos, Hart propora que o0 juiz busque uma
interpretacdo razoavel, por meio da discricionariedade como mecanismo de
interpretacdo do mais apropriado. Assim, a impreciséo da regra deve ser refutada por
meio da escolha prudente do juiz da opcdo que considerar mais adequada. Esta
ponderacgdo, ao menos em tese, é diferente daquela feita pelo juiz acerca do seu limite
discricionério frente ao carater metajurisdicional da aplicacdo constitucional quando
decide por assumir uma postura concretista (no ambito neoconstitucional). Trata-se
mesmo de uma ponderacédo calcada no direito, porque feita a partir dos principios

(enquanto normas), ndo resvalando-se na discricionariedade como propde Hart.

29 WAISMANN apud BILLIER, Jean-Cassien; MARYIOLI, Aglaé. Historia da filosofia do Direito.
Barueri, Sdo Paulo: Editora Manole, 2005. p. 402.

S0HART, H. L. A. O conceito de Direito. Trad. A. Ribeiro mendes. Lisboa: Edigdo da Fundagéo Calouse
Gulbekian. Avenida de Berna, 1994. p. 137.

31 STRUCHINER, Noel. Direito e Linguagem. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002. p. 38.

32 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica: para uma teoria da dogmatica juridica. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p. 192.

33 HEIDEGGER, Martin. O que é uma coisa?: doutrina de Kant dos principios transcendentais. Vol. 21
de Biblioteca de Filosofia contemporanea. Editora ed. 70, 1992. p. 13-57.



28

Também nado se pode recorrer a categorias metafisicas, tampouco resvalar-
se de uma discricionariedade absoluta. Em verdade, deve-se sopesar o limite do
ativismo judicial através da observacdo do espaco metajurisdicional®t, o qual
corrobora o principio da separacao dos poderes.

Parece 6bvio, por tudo isso, que o direito posto pela parte em uma demanda
é elemento de fato que compde o objeto de cognicdo do juiz. Porém, nem todo
argumento que se presta para invocar o direito € pertinente para o que se requer ou
para o que se deseja com a propositura de uma demanda judicial. Na presente
reflexdo, ganham importancia os pedidos e as causas de pedir como objetos de
cognicdo. José Rdgerio Cruz e Tucci® filia-se a compreensdo de que o objeto
litigioso/questdes concentra(m)-se ha causa de pedir (fundamentos de fatos e direito

gue justificam o pedido) e nos préprios pedidos. Nesse sentido, Diddier Jr. diz:

Questéo € palavra que assume, na dogmatica juridica processual, ao
menos dois significados. Em um primeiro significado, que pode ser
gualificado de restrito, questdo é qualquer ponto de fato ou de direito
controvertido, de que dependa o pronunciamento judicial. “Nessa
acepcao, dir-se-4 com propriedade que a solucao das 'questdes' é o
meio de que se vale o juiz para julgar: a 'questao’ ndo constitui, em si,
objeto de julgamento, mas, uma vez resolvida, insere-se entre 0s
fundamentos da decisdo, entre as razbes de decidir". Essa é a
acepcédo utilizada pela quase totalidade da doutrina, a dispensar,
inclusive, maiores referéncias. Cumpre apontar, também, que é esse
o significado utilizado no inciso Il do art. 489 do CPC.
Mas o vocéabulo "questéo" também pode ser entendido como "o préprio
thema decidendum, ou, ao menos cada uma das partes em que ele se
fraciona".6 Aqui, a palavra "questdo" assemelha-se a "mérito", que
nada mais é do que a "questado principal" do processo, 0 seu objeto
litigioso. "Havendo mais de um pedido, ou — o que afinal € o mesmo -
compondo-se o0 pedido de mais de um item, estardo subpostas a
cognicao judicial tantas "questdes" quantos forem os pedidos, ou os
itens do pedido". Essa é a acepcdo utilizada no inciso Il do art. 489 do
CPC.™3¢

E ainda, — superada a fase da propositura da demanda e considerando a

formacao do litigio — os argumentos invocados pela parte ndo guardam pertinéncia se

nao compuserem a lide, ou o direito contraposto, ainda que o postulante contraposto

34 GOES, Guilherme Sandoval. Neoconstitucionalismo e dogmatica pds-positivista. In: BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A reconstrucdo da democracia no direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2017. p. 125-129.

35 TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 159.

36 DIDDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015. p. 432.
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seja silente, discordante ou concordante dos argumentos suscitados. O que se quer
dizer € que o que o juiz deve analisar sdo as causas controvertidas.

Quando a determinacéo legal exige a fundamentacao para o enfrentamento
de “todos os argumentos” suscitados, certamente uma interpretacéo literal desse
dispositivo ndo se sustenta, considerando a infinidade do subjetivismo humano e a
limitac&o (por enquanto, ainda humana) do magistrado.

A razao de as questbes controvertidas comporem o objeto do processo faz
sentido porque 0 processo pauta-se na cooperacdo. O processo forma-se e se baliza
pelo que € produzido através da triangulagéo entre demandante, demandado e juiz. A
necessidade primeira de uma decisdo fundamentada é evitar um julgamento surpresa,
0 que se atenua com a fase de saneamento do processo e a apresentagdo das
guestBes controvertidas. A jurisdicdo, por conta disso, ndo é um direito exclusivo de
uma parte ou ao que ela pretende/reclama. O direito de A¢do nao prescinde de
bilateralidade, de tal modo que a provocacdo que se faz ao judiciario ndo é para
reivindicar a jurisdicdo, mas a ela integrar-se.

N&o é por outro motivo que Anténio Claudio da Costa Machado da tanta
importancia a jurisdicdo contenciosa. Esta € a jurisdicdo de fato que revela, para o
autor, “o poder do Estado de solucionar ou dirimir conflitos de interesse com vista a
pacificacdo da sociedade, escopo que € alcancado pela atuacdo da vontade do direito
material que o juiz realiza por meio do processo.”?’

Invocando a doutrina de Carnelutti®®, Alexandre Freitas Camara também
concentra esforcos a importancia do direito controvertido como um dos objetos da
decisao:

Como é por demais conhecido, Carnelutti construiu todo o seu sistema
juridico em torno do conceito de lide, instituto de origem metajuridica
gue o mesmo definia como conflito de interesses degenerado pela
pretensdo de uma das partes e pela resisténcia da outra. Segundo
aquele jurista italiano, pretensdo é a “intengdo de submissdo do
interesse alheio ao interesse proprio”, e — sempre segundo Carnelutti
—, se num conflito de interesses um dos interessados manifesta uma
pretensdo e o outro oferece resisténcia, o conflito se degenera,

87 MACHADO, Antobnio Claudio da Costa. Cédigo de processo civil interpretado: artigo por artigo,
paragrafo por paragrafo. 7. ed. rev. e atual. Barueri: Manole, 2008. p. 03.

38 CARNELUTTI, Francesco. Derecho y proceso. Tradugcdo para o espanhol: Santiago Sentis
Melendo. Bueno Aires: EJEA, 1971. p .61-62.
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tornando-se uma lide. Assim é que, segundo a classica concepcao de
Carnelutti, jurisdicéo seria uma funcdo de composicéo de lides.*°

Todas essas explanacfes foram importantes para se concluir que o objeto das
decisfes judiciais se identifica com o direito material posto em causa. Nao se quer,
com isso, dizer que essas matérias esgotam o0 objeto do conhecimento do juiz no
ambito do processo®. Ao revés, o juiz tem poder de cognicdo ampla, mas precisa
apenas se ater ao enfrentamento das questdes controvertidas do que lhe é posto em
juizo.

Parte da mudanca do Novo CPC, que é bastante terminoldgica, carrega
consigo bastante carga retorica. Ainda persiste a mentalidade de que o judiciario € o
meio para a resolucéo de conflito entre sujeitos. Contudo, € preciso se debrucar sobre
as propostas do novo CPC que traz, ndo mais a solucédo de conflitos ou interesses,
mas, antes, uma solucdo de disputas. Passou-se do paradigma do julgamento
(decisao) para a solucao da lide (direitos controvertidos).

38 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. v. 1. p. 66.

40 MARIOTTI, Alexandre. Teoria do Objeto do Processo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS,
Porto Alegre, v. 10, 1999. p. 134.
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4 O QUE ESTA ABRANGENDO O COMANDO “ENFRENTAR TODOS OS
ARGUMENTOS”?

A Andlise do art. 489, § 1°, IV, ndo permite uma interpretacdo apartada ou
reduzida. O dispositivo deve ser olhado em sua totalidade. Em verdade, este
dispositivo traz uma premissa condicionante para o enfrentamento dos argumentos
suscitados no processo. Esta condicionante € justamente enfrentar as questdes
controvertidas postas em juizo. E neste sentido que a segunda parte do inciso IV (art.
489, § 1° limita o dever de enfrentamento pelo juiz apenas aqueles argumentos
capazes de enfraquecer a concluséo adotada pelo julgador, e ndo qualquer argumento

suscitado. Ratifica Daniel Amorim Assumpcéo Neves:

Nos termos do dispositivo é possivel concluir que a partir do Advento
do novo Cadigo de Processo Civil ndo bastard ao juizo enfrentar as
causas de pedir e fundamentos de defesa, mas todos 0s argumentos
gue os embasam. O dispositivo legal, entretanto, deixou uma brecha
0 juiz quando previu que a exigéncia de enfrentamento se limita aos
argumentos em tese aptos a infirmar o convencimento judicial.**

Diz-se que, nesse aspecto, o Novo CPC inovou por trazer determinacoes e
contornos especificos a atuacdo do poder judicante. Trata-se, em verdade, de uma
maior atencdo dada ao art. 93, incs. IX e X da CF.

Em raz&o dessa determinacgéo constitucional, ndo se viram tdo profundas as
mudancas no que concerne as decisdes judiciais apds a vigéncia do Novo CPC. Nao
se passou de uma incorporacao de matéria constitucional na lei processual, por assim
dizer, visto que a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisbes fora estipulada
desde a vigéncia da Constituicdo de 1988.

Ou ainda, antes disso, como aponta doutrina de Barbosa Moreira, remetendo

ao Caodigo Filipino, bastante anterior, portanto, a propria Constituicdo, confira-se:

(...) e para as partes saberem se Ilhes covem apelar, ou agravar das
sentencas definitivas, ou vir com embargos a elas, e os Juizes da mor
alcada entenderem melhor os fundamentos, por que o0s Juizes
inferiores se movam a condenar, ou absolver, mandamos que todos
nossos Desembargadores e quaisquer outros Julgadores, ora sejam
Letrados, ora ndo sejam, declarem especificamente em suas
sentencas definitivas, assim na primeira instancia, como no caso da

41 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado artigo por
artigo. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 810-811.
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apelacdo, ou agravo, ou revista, as causas em que se fundam a
condenar, ou absolver, ou a confirmar, ou revogar.*?

Com o vigente Caodigo de Processo Civil, e o disposto no inciso 1V, do § 1°, do
art. 489, do CPC, quando da prolacdo de qualquer pronunciamento, o magistrado
deverd enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo que sejam capazes de,
em tese, retirar a razdo de sua decisdo. E imperioso que se observe uma flagrante
lacuna na disposicéo: ndo é necessaria a fundamentacao de toda e qualquer alegacéo
Nno processo, como pensam alguns.

Jé& se falou do papel que o judiciario brasileiro concentra na figura do juiz, mas
€ preciso lembrar, por mais légico que seja, que a atividade juridica envolve outros
profissionais do direito. Nao se pode ignorar que o judiciario esta repleto de demandas
e pecas chapadas, imiscuidas de alegacdes genéricas que serviriam para a
propositura de qualquer outra demanda.

O advento do processo eletrénico vem, importante dizer, massificando o
processo de peticdes copiadas em suas razfes e fundamentos, dada a facilidade e
maior publicidade dos processos. Nao se esta criticando esta importante conquista de
tornar o processo mais publico e célere, mas antes, revelando uma realidade que se
torna inexoravel: as teses de cunho genérico sdo, em maior e mais profundo grau,
apresentadas pelas partes. Nao raras as vezes, ha a apresentacdo de demandas
idénticas, as quais alteram-se apenas na qualificacdo das partes e em nada se diferem
nas razdes e fato, direito ou do mérito alegado.

O juizo julgador, por sua vez, possui pouca ou quase nenhuma mobilidade de
controle dessa postura que insiste em fazer parte da realidade judiciaria. A falibilidade
do judiciario desmunicia qualquer possibilidade de enfrentamento incidente do poder
judicante sobre essas questoes.

E nesse sentido a insatisfacdo do Juiz Jorge Alberto Arauijo:

Se juizes passam, a partir da vigéncia do NCPC e do seu art. 489, a
ter que fundamentar minuciosamente as sentencas, apreciando cada
um dos fundamentos apresentados pelas partes, a isso corresponde
o dever dos advogados de apresentar e demonstrar, igualmente de
forma fundamentada, a pertinéncia de cada um dos fundamentos
apresentados aquele caso. Sob pena de, em se tratando da inicial,

42 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivacdo das decis@es judiciais como garantia inerente ao
Estado de Direito. Temas de Direito Processual: Segunda Série. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 85.
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inépcia, em se tratando de defesa, ser considerada inexistente, com
as consequéncias juridicas dai decorrentes.*?

Convém perceber que a problematica que ora se insurge, e que € objeto deste
trabalho, € justamente questionar se essas teses argumentativas de cunho genérico,
apresentadas pelo autor ou pelo réu, sdo o bastante para gerar a nulidade de uma
decisdo que nédo faca referéncia. Para o que se argumenta neste trabalho, caso
devesse 0 magistrado rebater tais argumentacdes em sua decisdo, parece
incognoscivel exigir a nulidade da decisdo que nao confronta ponto a ponto teses
genéricas ou a breve alegacédo delas.

Com isso, ndo se quer discutir o tumulto processual ou a possibilidade de
afetar a efetividade e a celeridade processual com o dever de enfrentar todos os
argumentos suscitados — o que, de fato, parece ser uma critica racional — mas, quer-
se levantar o questionamento interpretativo I6gico do afirmado pelo dispositivo.
Afastando qualquer interpretacdo de cunho sistemético ou teleoldgico, por si so, vé-
se que o art. 489, § 1°, inciso IV, em uma literal interpretagéo, ao contrario do que
pensam alguns, determina que ndo sao todos 0s argumentos suscitados no processo
gue devam ser enfrentados pelo magistrado.

N&o é dificil de vislumbrar, propriamente como técnica de atuacéo advocaticia
de grandes escritorios, uma postura hipotética de postulantes que abarrotem o
judiciario com acfes de mesmas razdes e argumentos, esperando propositalmente
uma andlise incisiva do magistrado sobre cada ponto. O desfecho de ter nula a
deciséo parece certo, ora se 0 juiz ndo atacar todos os pontos suscitados — sob uma
aparente interpretacéo do art., IV do NCPC —, ora se utilizar argumentos genéricos
gue serviriam para qualquer outra demanda — sob uma aparente interpretacéo do art.
489, 8§ 1°, lll —, 0 que parece temerario, uma vez que 0 processo seria utilizado como
fim e ndo como meio, em aversao ao principio da instrumentalidade das formas.

N&o se pode ignorar, todavia, que mesmo uma tese genérica pode guardar
pertinéncia com que se discute no processo e ser possivel, de fato, de infirmar o
entendimento do juiz para o julgamento do processo. Neste ponto, o termo “em tese”

ganha relevancia, porque uma vez expostas as razdes da decisdo, os argumentos

4 ARAUJO, Jorge Alberto. A fundamentacdo das decis6es no Novo CPC. Disponivel em:
http://direitoetrabalho.com/2015/05/a-fundamentacao-das-decisoes-no-novo-cpc/. Acesso em: 12 jan.
20109.
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contrarios suscitados revelam-se frageis a infirma-la ou incapaz de desvanecer o
raciocinio jurisdicional.

Entdo, questiona-se se a decisao deve se ater a estes argumentos, sob pena
de nulidade, ou ainda assim é possivel que o0 ndo enfrentamento dessas questdes
possa gerar uma decisao fundamentada. Para a resolucédo desta questao, € razoavel
o entendimento de que 0 processo se constrdi em cooperacdo. Ha muito se tenta
retirar a carga do juiz de ser a figura central do processo**. Esta constatacdo é
fundamental para determinar os contornos da cognicdo do magistrado e a analise da
lide posta em juizo e do direito controvertido.

Nesse norte, ndo se obriga 0 magistrado a atacar todos os argumentos
suscitados, um a um. Maria Thereza Gongalves Pero* alude a possibilidade de uma
motivacdo implicita. Forte na doutrina de Araken de Assis, o entendimento da autora

é confirmado:

Em principio, a motivacdo implicita revela-se admissivel. Ndo se
mostraria razoavel obrigar o juiz a analisar todas as afirmacdes das
partes, uma a uma, incluindo as impertinentes e alheias ao objeto
litigioso. O art. 489, § 1° IV, do NCPC constrange-o a analisar
afirmativas idoneas a infirmar, em tese, a concluséo adotada. Em tal
hipétese, o juiz agarrar-se-4 ao essencial, inferindo-se da motivagao
expressa 0 que nao precisa explicitar, porque desnecessario. O art.
489, 81°, IV, do NCPC, néo eliminou totalmente essa modalidade de
motivacdo, tornando-a apenas mais exigente. Os casos de legitima
motivagdo implicita (a) o juiz ndo se manifesta sobre um ou mais
pontos de fato ou de direito, porque incompativeis com o ponto ja
considerado (v.g., se reconheceu o fato extintivo, ndo precisara
considerar o fato constitutivo); (b) o juiz aceita a razdo exposta por
uma das partes, subtendendo-se rejeitada a razao divergente que a
ele contraposta (v.g., entende o atraso na citacao do réu imputavel ao
autor, explicitando a respectiva causa, e, conseguintemente, refuta a
alegacdo contréria); e (c) o acolhimento da questdo antecedente
importa a desnecessidade de analisar a subsequente.

A titulo de exemplo, figurem-se as seguintes hipoteses: (a) o juiz
declara inconstitucional a regra tributaria perante certo dispositivo
constitucional, silenciando acerca das demais inconstitucionalidades
apontadas na inicial; (b) na acao de reparacdo de dano, em acidente
de transito, em que o autor alega ter sido atingido na traseira de seu
veiculo, o juiz avalia que o autor deu marcha a ré, abruptamente, e

44 VARGAS, Cirilo Augusto. A conexdo entre os principios do contraditério e da fundamentagéo das
decisdes jurisdicionais. Revista Cientifica do Departamento de Ciéncias Juridicas, politicas e
Gerenciais da UNI-BH, v. IV, jul. 2011. p. 02. Disponivel em: https://docplayer.com.br/11277467-A-
conexao-entre-os-principios-do-contraditorio-e-da-fundamentacao-das-decisoes-jurisdicionais.html.
Acesso em: 18 jan. 2019.

45 PERO, Maria Thereza Goncalves. A motivacdo da sentenca civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 95-
96.



35

atingiu a frente do veiculo do réu; (c) o juiz declara prescrita a
pretensdo, omitindo o exame da existéncia da divida.

N&o infringira o juiz, em todos esses casos, 0 dever de motivar seus
atos, segundo o art. 489, § 1°, IV, do NCPC. E a técnica processual,
nesse particular, ndo trara nenhum prejuizo a parte, em virtude da
extensdo do efeito devolutivo do recurso porventura interposto,
devolvendo ao 6rgdo ad quem o reexame de quaisquer outros
fundamentos.*®

Fica claro que ndo se obriga o juiz a enfrentar essas questdes genéricas se,
fundamentando-se nos limites da lide posta em juizo e no direito controvertido, o juiz

ja tiver formado sua decisao.

46 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume I: parte geral: fundamentos e distribuicdo de
conflitos. 2. ed. Rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 447-448.
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5 ANALISE DOS JULGADORES E DAS DECISOES JULGADAS

5.1 A COACAO EXERCIDA PELOS MAGISTRADOS SOBRE O PROJETO DO
NOVO CPC

Ainda que a constante mutacédo social demande inova¢fes para adaptacéo as
novas realidades, sempre que ocorre uma inovacao legislativa, ainda mais de grande
alcance como o Codigo de Processo Civil, os conflitos séo inevitaveis. Foram muitos
os fatores transcorridos desde o projeto de lei até a entrada em vigor do CPC, os quais
levaram a externalizacdo de muitas irresignacdes por parte de juizes estaduais,
desembargadores e ministros dos superiores tribunais.

Por forca do art. 489 do Novo CPC, exaustivamente trabalhado nesta
pesquisa, soerguia O encargo para a magistratura de fundamentar mais
detalhadamente as decisfes. O artigo trouxe hipéteses especificas e exemplificativas
em que nao se consideraria fundamentada uma deciséo judicial. Comparando com a
legislacdo anterior (CPC/1973), vé-se naquele codigo passado uma abordagem mais

timida acerca da tematica da fundamentacéo. Cingia-se a seguinte redacao:

Art. 458. S&o requisitos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a suma do pedido e
da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que 0 juiz analisara as questdes de fato e de
direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes
Ihe submeterem

Considerando a abertura de debates durante a elaboracéo do anteprojeto do
Novo CPC, digladiaram-se juristas, doutrinadores e magistrados acerca das previsdes
e inovacdes do Cbdigo. Esse € o cenario préprio de constitucionalidade democratica
p6s Constituicdo de 1988 que visou legitimar a construcdo do novo codigo?”’.

Nesse cenario, dentre outras medidas, as relacionadas ao dever de
fundamentacdo dos magistrados mobilizaram estes profissionais a incisivamente

sugerirem o veto de partes da nova legislacdo. Através de duras criticas acerca da

47 FUX, Luiz. Mensagem ao Presidente do Senado. In: BRASIL. Senado Federal. Comissao de Juristas
Responsavel pela Elaboracdo de Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil. Anteprojeto do Novo
Cédigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2010, p. 8.
Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/496296. Acesso em: 15 dez. 2019.
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incapacidade pratica, falibilidade do judiciario, da economia processual de morosidade
que tais mudancas acarretariam nas demandas, as associacdes de classe através de
oficios e debates buscavam o veto, encabecando esses debates, ao lado do Supremo
Tribunal Federal (STF) e (STJ), a Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais
(ANAMAGIS), a Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(ANAMATRA), a Associacao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE) e a Associacao
dos Magistrados Brasileiros (AMB)*8.

Apesar de todo o esforco, o Projeto do Novo CPC foi sancionado sem que as
sugestdes de veto se firmassem.

Nesse contexto, oertinentes sao as elucidacdes de Matheus Martins Lacerda

guanto a atuacao dos tribunais superiores:

Ao ndo ser possivel evitar que o CPC trouxesse as inovacdes
consideradas prejudiciais a atividade cotidiana do seu labor, os
magistrados iniciaram imediatamente uma nova etapa na intencéo de
evitar que tais medidas produzissem efeitos praticos. E, nesse caso, a
alternativa mais viavel era alterar a legislagdo em vigor, o que s6 poderia
ser feito por meio do processo legislativo ordinario, isto é, a aprovacgéo
de uma nova lei que modificasse o recém-criado novo CPC.

Nesse cenario, o periodo de vacatio legis era um aliado dos
magistrados, pois, se a modificacdo ocorresse no periodo de um ano
contado desde a promulgacdo do CPC, as medidas suprimidas ou
alteradas nédo teriam produzido efeito no dia a dia da magistratura, logo
ela teria condi¢cbes de continuar, nas praticas a que se referem tais
medidas, a atuar como vinha fazendo anteriormente e sem ter a
necessidade de suportar 0os novos procedimentos, por ela percebidos
como prejudiciais. Nessa estratégia, os Ministros do STF e do STJ
tiveram uma acdo mais efetiva, visivel e pablica, embora as associacdes
de magistrados tenham continuado a atuar. Pode-se especular que isto
tenha ocorrido porque, quando o novo CPC ainda era um PL, portanto
ndo definitivo, e sim uma proposta em discussdo, ndo houvesse uma
percepcdo tdo clara do risco envolvido. O cenario se modificou
drasticamente quando havia uma lei ja aprovada e prestes a comecar a
ter de ser aplicada. Logo, era preciso ser mais incisivo e rapido no
combate a essas medidas, na tentativa de evitar que modificassem o
modus operandi da magistratura. E, em teoria, supbe-se que a
capacidade de influéncia dos membros dos Tribunais Superiores era
maior do que a das associacdes de magistrados — o que foi confirmado
pelos fatos, como sera visto.*®

48 LACERDA, Matheus Martins. Novo Cédigo de Processo Civil: a magistratura como grupo de
pressdo sobre o processo legislativo. Alvaro Augusto de Borba Barreto, orientador. Pelotas, 2018. p.
52.
49 LACERDA, Matheus Martins. Novo Cédigo de Processo Civil: a magistratura como grupo de
pressdo sobre o processo legislativo. Alvaro Augusto de Borba Barreto, orientador. Pelotas, 2018. p.
52.
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5.2 ANALISE DOS JULGADOS, O EDCL DO MS. 21.315 — DF E O INFORMATIVO
DO STJ

Tao logo passou a viger o Novo CPC, deparou-se o Superior Tribunal de
Justica (STJ), o guardido da legislacao infraconstitucional e da uniformizacdo da
jurisprudéncia nacional, com uma suposta violagcdo ao art. 489 em julgamento de
embargos de declaracdo. Trata-se do julgamento do Mandado de Seguranca n°

21.315 cuja decisao objeto dos aclaratorios indeferiu a peticao inicial. Confira-se:

PROCESSUAL CIVIL — EMBARGOS DE DECLARACAO EM
MANDADO DE SEGURANCA ORIGINARIO — INDEFERIMENTO DA
INICIAL — OMISSAO, CONTRADICAO, OBSCURIDADE, ERRO
MATERIAL — AUSENCIA

1. Os embargos de declaracéo, conforme dispde o art. 1.022 do CPC,
destinam-se a suprir omissdo, afastar obscuridade, eliminar
contradicdo ou corrigir erro material existente no julgado, o que néo
ocorre na hip6tese em apreco. 2. O julgador ndo esta obrigado a
responder a todas as questdes suscitadas pelas partes, quando ja
tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo. A
prescricdo trazida pelo art. 489 do CPC/2015 veio confirmar a
jurisprudéncia ja sedimentada pelo Colendo Superior Tribunal de
Justica, sendo dever do julgador apenas enfrentar as questbes
capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisao recorrida. 3. No
caso, entendeu-se pela ocorréncia de litispendéncia entre o presente
mandamus e a Acao Ordinaria n°® 0027812-80.2013.4.01.3400, com
base em jurisprudéncia desta Corte Superior acerca da possibilidade
de litispendéncia entre mandado de seguranca e acédo ordinaria, na
ocasido em que as agdes intentadas objetivam, ao final, 0 mesmo
resultado, ainda que o polo passivo seja constituido de pessoas
distintas. 4. Percebe-se, pois, que o0 embargante maneja o0s presentes
aclaratorios em virtude, tdo somente, de seu inconformismo com a
deciséo ora atacada, ndo se divisando, na hipétese, quaisquer dos
vicios previstos no art. 1.022 do Cédigo de Processo Civil, a inquinar
tal decisum. 5. Embargos de declaragéo rejeitados.>®

O julgado acima néo teve carater inovador, apenas reiterou e solidificou os
entendimentos dos tribunais patrios que ja vinham negando pedidos de anulacéo e/ou
modificacéo das decisdes com base em infundadas faltas de fundamentacéo. E o que

se confirma em julgados a luz do CPC anterior (1973).5! Contudo, é preciso observar

50 STJ - EDcl-MS 21.315/DF, 12 Secédo, Rel2 Min. Diva Malerbi — Desembargadora Convocada do TRF
32 da Regido, J. 08.06.2016, DJe 15.06.2016.

51 STJ - REsp 1343065/PR, de relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques; no mesmo sentido,
AgRg-AREsp 594.615/PA. Rel. Min. Humberto Martins.
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que o julgamento em questdo alude especificamente ao dispositivo do NCPC, isto €,
ao art. 498, § 1°, IV.

No julgamento em questédo, € valido pontuar o posicionamento divergente e
voto vencido do Ministro Napoledo Nunes. A discussdo cingia na existéncia de
litispendéncia entre o Mandado de Seguranca retro mencionado e uma agao ordinaria
em trdmite em outro juizo na primeira instancia. No seu voto vencido, o Min. Napoleédo
divergiu da Relatora, acreditando haver falta de identidade entre os dois processos.

Assim votou:

1. Senhor Presidente, a identidade entre mandado de seguranca e
acdo ordinaria é excepcional, excepcionalissima, s6 ocorre
excepcionalmente. 2. Neste caso, considero que nao tenha ocorrido,
porque a acdo ordindria trata da inocorréncia dos ilicitos e este
Mandado de Seguranca trata da inadequacao da designacéo de dois
eminentes Procuradores para integrarem a comissdo processante.
Portanto, quanto ao objeto e quanto a causa petendi imediata ha uma
discordancia. A acéo ordinaria afirma que ndo houve o ilicito e o
mandado de seguranga diz que 0 processo punitivo esta mal
instaurado. 3. Entdo, acredito que devemos ir ao mérito, Senhor
Presidente, com todo o respeito, devemos ir ao mérito. 4. Peco vénia
para ficar vencido.>?

Rejeitado o Recurso, apresentou-se a seguinte afirmacao:

O julgador ndo estd obrigado a responder a todas as questdes
suscitadas pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente
para proferir a decisdo. A prescri¢ao trazida pelo art. 489 do CPC/2015
veio confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada pelo colendo Superior
Tribunal de Justica, sendo dever do julgador apenas enfrentar as
questbes capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisédo
recorrida.®

Ainda é importante mencionar o informativo de jurisprudéncia n°® 0585, periodo
11 a 30 de junho de 2016, primeira se¢do. Este periodico é elaborado pela Secretaria
de Jurisprudéncia do STJ, o qual destaca teses jurisprudenciais firmadas pelos 6rgaos
julgadores do Tribunal nos acordaos incluidos na Base de Jurisprudéncia do STJ. De
todo modo, também constitui elemento impar na sedimentagéo de ser desnecessario
0 pronunciamento pelo magistrado acerca de argumento incapaz de infirmar a deciséo

adotada. Confira-se:

52 Op cit.
53 Op cit.



40

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. HIPOTESE DE NAO CABIMENTO
DE EMBARGOS DE DECLARACAO.

Mesmo ap6s a vigéncia do CPC/2015, ndo cabem embargos de
declaracdo contra decisdo que ndo se pronuncie tdo somente sobre
argumento incapaz de infirmar a conclusdo adotada. Os embargos de
declaracao, conforme dispde o art. 1.022 do CPC/2015, destinam-se
a suprir omissdo, afastar obscuridade ou eliminar contradicdo
existente no julgado. O julgador ndo esta obrigado a responder a todas
as questbes suscitadas pelas partes, quando ja tenha encontrado
motivo suficiente para proferir a decisdo. A prescricdo trazida pelo
inciso IV do § 1° do art. 489 do CPC/2015 ['§ 1° N&o se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutodria,
sentenca ou acordao, que: (...) IV - ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador'] veio confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada
pelo STJ, sendo dever do julgador apenas enfrentar as questdes
capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisdo. EDcl no MS
21.315-DF, Rel. Min. Diva Malerbi (Desembargadora convocada do
TRF da 32 Regido), julgado em 8/6/2016, DJe 15/6/2016%*

Esse julgamento especificamente é meritorio de destaque devido a sua
utilizacado em julgamentos posteriores do Superior Tribunal. Em recente deciséo, tem-

Se:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. EXECUQAO FISCAL.
GARANTIA DO JUIiZO. REQUISITO DE PROCEDIBILIDADE.
PRECEDENTES. SUMULA 83/STJ. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. AGRAVO
INTERNO IMPROVIDO. ALEGACAO DE OMISSAO NO ACORDAO.
INEXISTENTE.

| — Trata-se de embargos de declaracdo opostos contra acérddo que
nado conheceu dos embargos de declaracdo anteriores diante da
auséncia de indicacao dos vicios previstos no art. 1.022 do Cédigo de
Processo Civil de 2015.

Il — Os aclaratérios somente sdo cabiveis para a modificacdo do
julgado que se apresentar omisso, contraditério ou obscuro, bem como
para sanar possivel erro material existente na decisdo, o que ndo
aconteceu no caso dos autos.

Il — Conforme entendimento pacifico desta Corte “o julgador nao
esta obrigado a responder a todas as questdes suscitadas pelas
partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para
proferir a decisdo. A prescricao trazida pelo art. 489 do CPC/2015
veio confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada pelo Colendo
Superior Tribunal de Justica, sendo dever do julgador apenas

54 STJ — Informativo n° 0585. Periodo: 11 a 30 de Junho de 2016. Primeira secdo. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livie=N%C30+ESTANDO+
O+JULGADOR+OBRIGADO+A+RESPONDER+A+TODAS+AS+QUEST%D5ES+SUSCITADAS+PEL
AS+PARTES%2C+QUANDO+J%C1+TENHA+ENCONTRADO+MOTIVO+SUFICIENTE+PARA+PRO
FERIR+A+DECIS%C30&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO&p=true. Acesso em: 20 fev.
20109.
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enfrentar as questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada
na decisao recorrida” (EDCI no MS 21.315/DF, Rel. Ministra DIVA
MALERBI| (DESEMBARGADORA CONVOCADA TRF 32 REGIAO),
PRIMEIRA SECAO, Julgado em 08/06/2016, DJe 15/06/2016)

IV — embargos de declaracdo nao se prestam para o reexame das
guestbes j4 analisadas, com o nitido intuito de promover efeitos
modificativos ao recurso, quando a decisdo apreciou as teses
relevantes para o deslinde do caso e fundamentou sua concluséo.

V — Embargos de declaracao rejeitados, com adverténcia de aplicacédo
de multa em caso de reiteragdo.>® (Grifos nossos).

Por tudo que j& foi exposto neste trabalho, ndo se observa na jurisprudéncia,
acima apresentada, alguma contrariedade com o disposto no art. 489, § 1°, IV. Parece,
em verdade, que o artigo “inovador” vem para confirmar as teses ja adotadas pelo
Superior Tribunal de Justica, afinal, a inexigéncia de abordagem de todos os pontos
suscitados condiz com o comando legal do dever de enfrentar apenas os argumentos

capazes de infirmar a deciséo.

° STJ - EDcl nos EDcl no Agint nos EDcl no REsp: 1603264 PR 2016/0132675-0, Relator: Ministro
FRANCISCO FALCAO, Data de Julgamento: 07/06/2018, T-2 — SEGUNDA TURMA, Data de
Publicacéo: DJe 14/06/2018.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Passando pelas abordagens ora criticadas, pode-se tirar uma deveras simples
conclusao sobre a fundamentacéo das decisfes judiciais (como metodologia auxiliar
para a obtengédo da justica): € uma ferramenta de preciso juridica. E como se as
regras e 0s argumentos levantados pelas partes produzissem o substancial, dessem
o formato correto, e a fundamentacéo do juiz atuasse conectando, detalhando, polindo
aquilo formulado pela regra, guiando o Juiz a obtencao da justica com menos erros,
mais contundente.

N&o se pode, contudo, conjugar um fundamento como um imperativo da
vontade do juiz, de fisionomia arbitraria. A estrutura judiciaria brasileira ja lhe atribui
responsabilidade verdadeiramente sobrecarregada. Certamente, além das fontes do
Direito, é através da provocacao das partes e dos argumentos por elas expostos que
deverd o julgador calcar sua fundamentacao. O que implica dizer que ndo existe uma
dicotomia entre o dever de fundamentar e o livre convencimento do magistrado.
Ambos derivam da premissa de que o juiz tera como crivo a aplicacdo do ordenamento
guando da delimitacdo de sua cogni¢cdo. Possuem entre si uma relacédo de absoluta
complementariedade, e ndo de excluséo.

Com as exposic¢des ora trazidas, tornou-se simples vislumbrar a dificuldade
gue enfrenta 0 magistrado quando da interpretacdo do que € postulado pelas partes.
A textura aberta da linguagem, aliada a cognicdo humana limitada do juiz, precisa
enfrentar esses percalcos.

Viu-se gue o juiz deve fundamentar sua decisdo no que Ihe é posto (Res in
judicio deducta), ou seja, seu dever € resolver as questdes controvertidas. Nesse
sentido, 0 objeto da deciséo, sobre o qual se debruca o magistrado, ganha destaque
para resolver a aporia da sentenca. Justificou-se ser possivel admitir uma
fundamentagdo sucinta em detrimento de uma fundamentagdo exauriente, como
explanam certa parcela. Por fundamentacdo sucinta, quer-se dizer uma
fundamentacdo concisa, mas claramente suficiente, bastando que sejam
consideradas e enfrentadas todas as causas de pedir do autor e os fundamentos de
defesa do réu capazes de firmar uma deciséo.

Em verdade, a analise do art. 489, § 1° IV, permite concluir que este
dispositivo traz uma premissa condicionante para o enfrentamento dos argumentos

suscitados no processo. Esta condicionante é justamente enfrentar as questdes
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controvertidas postas em juizo. E neste sentido que a segunda parte do inciso IV (art.
489, 8§ 1°) limita o dever de enfrentamento pelo juiz apenas aqueles argumentos
capazes de enfraquecer a conclusdo adotada pelo julgador, e ndo qualquer argumento
suscitado. Uma interpretacéo da realidade de forma reduzida aos termos deste inciso
é completamente tendenciosa e ndo condiz com o comando. O dispositivo deve ser
olhado em sua totalidade.

Observou-se como as associacfes de classe exerceram incidente pressao
sobre o projeto do CPC vigente. Nesse cenario, através de duras criticas acerca da
incapacidade pratica, falibilidade do judiciario, da economia processual de morosidade
que tais mudancas acarretariam nas demandas, as associacoes de classe através de
oficios e debates buscavam o veto.

Apesar de todo o esforco empenhado no ativismo dos magistrados, o Projeto
do Novo CPC foi sancionado sem que as sugestdes de veto se firmassem e, neste
ponto, ganharam importancia os posicionamentos jurisprudenciais adotados pelo
Superior Tribunal de Justica.

No julgamento do Mandado de Seguranca n° 21.315, cuja decisdo objeto dos
aclaratorios indeferiu a peticdo inicial, ficou sedimentado que o julgador ndo esta
obrigado a responder a todas as questdes suscitadas pelas partes, quando j& tenha
encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo. DecisGes ulteriores que
utilizaram este precedente, bem como informativo de jurisprudéncia do STJ,
confirmaram o mesmo posicionamento.

A concluséo tirada através dos julgados ora colacionados é que ndo se
vislumbra nenhuma contrariedade com o disposto no art. 489, 8 1°, IV. Parece, em
verdade, que o artigo em estudo confirma a tese ja adotada pelo Superior Tribunal de
Justica, qual seja, a inexigéncia de abordagem de todos os pontos suscitados condiz
com o comando legal do dever de enfrentar apenas os argumentos capazes de
infirmar a decisdo, desde que a entrega da prestacao jurisdicional seja satisfatoria e

suficiente para a analise e resolucao constitucional da lide.
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