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RESUMO

O modelo constitucional de processo exige uma visao processual que tenha por base os
preceitos constitucionais trazidos pela CRFB de 1988. E como olhar para o processo
utilizando a lupa da Constituigdo. Nesse sentido, a motivagdo se mostra como uma das
maiores representagoes desse modelo e fruto de instigantes discussdes acerca da sua
aplicacdo. Este trabalho visa desvendar a capacidade infirmadora da argumentagao
juridica com base na motiva¢do dos provimentos jurisdicionais, tendo como lupa
exatamente a CF/88. Assim, tem-se a necessidade de se estudar em que medida a
motivacao ¢ exigida dos julgadores.

Palavras-chave: motivacao, fundamentacdo, modelo constitucional de processo,

capacidade infirmadora, argumentacao juridica.

ABSTRACT

The constitutional process model requires a process view that builds on the
constitutional provisions brought by the 1988’s CRFB. It’s like looking for the process
using the magnifying glass of the Constitution. In this sense, the motivation appears as
one of the largest representations of this model, and the result of thought-provoking

discussions about your application. This work aims to uncover the nullifying capacity of

! Graduando em Direito pela UFJF.



legal arguments based on the motivation of judicial decisions, with the magnifying glass
exactly the CF/88. There is the need to examine to what extent motivation is required of
judges.

Keywords: motivation, rationale, constitutional process model, nullifying capacity, legal

argument.

1.Introducao

O sistema processual brasileiro vem sofrendo importantes transformacdes
impostas pelo modelo constitucional de processo. Este modelo exige uma analise mais
detida dos institutos processuais com base nos preceitos consagrados no Brasil pela
Constitui¢ao de 1988.

Nesse interim, mister considerar que a Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015,
ou, pela praticidade da nomenclatura, Cédigo de Processo Civil, ndo pode, de forma
alguma, ser isolada do sistema constitucional, sob pena de retroceder no Direito. Ha que
se reconhecer, portanto, a exigéncia de um estudo do Direito Processual Civil
observando a CRFB/88. Certo ¢ que ndo mais se aceita um modelo constitucional e um
modelo processual desvinculados. Trata-se, portanto, do que orienta o modelo
constitucional de processo, sustentado por uma interpretacdo diferenciada das normas
processuais ¢ uma decorréncia do Estado Democratico e Constitucional de Direito.

Seguindo justamente a linha de pensamento ora exarada, a presente pesquisa ira
buscar responder a seguinte questdo — problema: ofende a motivagdo o provimento
jurisdicional que deixa de enfrentar argumento trazido pelas partes sob o fundamento de
que o mesmo seria incapaz de infirmar a decisao?

Sendo assim, o tema deste artigo passa pela motivacdo das decisdes judiciais,
abordando uma analise constitucional e infra-constitucional, de modo que finda na
capacidade infirmadora dos provimentos, respeitando o modelo constitucional de
processo. A importancia da motivacao reside na ideia de que ndo se pode esperar no
ativismo judicial a solugcdo suprema para os conflitos juridicos nas sociedades
contemporaneas. Nao ha que se vislumbrar, em um Estado Democratico, um direito que
“navega” ao bel prazer do entendimento daquilo que o julgador subjetivamente decide.

A motivacdo, portanto, cumpre seu papel de limitar o ativismo judicial e as
decisOes arbitrarias, possibilitando, inclusive, o acesso a jurisdi¢ao, o contraditério € o

duplo grau de jurisdi¢do, consagrados pela Carta Constitucional de 1988.



Iniciar-se-a com a explicitacdo do marco tedrico (item 2), seguindo-se do estudo
da natureza da motivacdo, respondendo ao questionamento “Principio ou regra da
motivagdo?” (item 3). A partir deste item, passar-se-a a analise legal, em /ato sensu, da
Motivacdo, abordando aspectos constitucionais e infraconstitucionais (item 4), a
nulidade das decisdes com base no texto constitucional (item 4.1) e com base no
CPC/15 (item 4.2), bem como a capacidade infirmadora da argumentagao juridica (item
4.3).

Investigar-se-4, também, a jurisprudéncia mais moderna concernente ao tema, a
partir de uma analise critica de julgados, especialmente o julgamento dos EDcl no MS
21.315 — DF, pela 1* Secao do STJ, que até¢ o presente momento inclui os votos mais
emblematicos acerca do tema (item 4.3.1).

Posteriormente, estudaremos a possibilidade da escusa judicial na andlise da
argumentacao juridica no bojo do Processo Civil hodierno, encaminhando o artigo que
ora se apresenta para sua conclusdo (item 5), com consequente resposta ao

questionamento proposto.

2. Marco tedrico.

E possivel compreender a motivagdo como uma espécie de “freio” as decisdes
judiciais, na realidade, representa um impedimento aos juizes decidirem “conforme a
sua consciéncia™?, nos termos da expressio cunhada por Lenio Luiz Streck. O autor
afirma, ainda, que “o novo Codigo ndo compactua com presungdes, mesmo que venham
com epitetos como “racional”, etc. Trata-se de uma opg¢do paradigmatica feita pelo
legislador.” Assim, nao mais se admite no processo civil brasileiro o livre
convencimento desordenado, utilizado em grande escala em tempos pretéritos.

Adotar-se-4 como marco teorico deste trabalho, a linha de pensamento exarada
por Lenio Streck em sua obra “O que ¢ isto — decido conforme minha consciéncia?”’, no
que concerne a visdao do autor acerca da fundamentagdo, ou motivagao, dos provimentos
jurisdicionais, especialmente quanto ao art. 489, §1°, do CPC/15, o qual considera como
“um dos melhores dispositivos do novo CPC”.

Trata-se de um dispositivo que visa a proporcionar as partes um
maior controle acerca das decisdes judiciais. No mundo todo se clama
por maiores controles nas fundamenta¢des. A Corte Europeia dos

2 Streck, Lenio Luiz. O que ¢ isto - decido conforme minha consciéncia? — 5. Ed. rev. e atual. de acordo
com as alteragdes hermenéutico-processuais dos Codigos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2015



Direitos Humanos considera a fundamentacdo um direito fundamental.
O paragrafo primeiro do artigo 489 é um corolario da democracia.

Quem quer democracia e respeito pela Constitui¢do, mormente
no que tange ao principio de que “todo poder emana do povo e em seu
nome sera exercido” e a garantia da fundamentagdo (artigo 93, inciso
IX da CF) — principios que devem ser de estima de qualquer governo-,
deve lutar pela preservagdo do paragrafo primeiro.’

No intuito de obter uma conclusao satisfatoria e eficiente em perspectivas tedrica
e técnica, este trabalho levard em consideragdo abordagens académicas, jurisprudenciais

e legais, com a tarefa de aliar as fontes do direito, especialmente as fontes formais®.

3.Principio ou regra da motivacio?

Em complemento a adocdo do pensamento de Lenio Streck como marco teorico
deste estudo, faz-se necessario o entendimento do que ensina Robert Alexy a respeito da
Teoria da Argumentacao Juridica, bem como em relacdo a Teoria das Normas. Isso
porque, a analise da motivagdo exige uma prévia resposta ao questionamento “principio
ou regra da motivagao?”

Alexy entende que “a decisdo tomada em qualquer nivel de fundamentacdo &,
assim, uma decisao sobre o que deve ou pode ser feito ou omitido. Com ela, a acdo ou
comportamento de uma ou varias pessoas ¢ preferido em relagdo a outras acdes ou
comportamentos seus, isto ¢, um estado de coisas é preferido em detrimento de outro.”

Contudo, como afirma o proprio autor, ndo basta a simples fundamentacdo e a
mencdo a determinados conceitos juridicos, mas sim, ¢ de extrema importancia a
valora¢ao dos fundamentos. Nesse sentido, ndo devem o intérprete e o aplicador do
direito lancarem mao, exclusivamente, de preceitos morais e subjetivos para tais
valoragdes. Faz-se imperiosa a consideracdo de um carater ndo meramente subjetivo da

valoragao dos fundamentos juridicos. Robert Alexy coloca quatro critérios para a

3 Streck, Lenio Luiz. O que € isto - decido conforme minha consciéncia? — 5. Ed. rev. e atual. de acordo
com as alteragdes hermenéutico-processuais dos Codigos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2015, p. 118.

4 Teoria argumentagdo juridica / Fabio P. Shecaira e Noel Struchiner. — Rio de Janeiro : Ed. PUC — Rio :
Contraponto, 2016, Cap.3. Os autores defendem a divisdo conceitual entre fontes materiais e fontes
formais do Direito. Enquanto as fontes materiais correspondem a qualquer fator que influencie no modo
como surge e se desenvolve o Direito, como a imprensa por exemplo, as fontes formais apresentam
carater mais oficial. Sdo estas, portanto, “documentos [...] ou praticas [...] que os profissionais do direito
tratam explicitamente como fontes de respostas para solucionar questdes juridicas.”

3 Teoria da argumentagio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagio juridica/
Robert Alexy; tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva; revisdo técnica da traducdo e introducdo a edigéo
brasileira Claudia Toledo. — 2. Ed. — Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p. 37.



problematica que envolve a valoracdo®, de modo que nenhum dos quatro ¢ suficiente
(separadamente ou em conjunto), justamente porque os consensos faticos sdo raros,
sendo que ndo se extrai a mesma consequéncia normativa de juizos sociais diferentes
para um mesmo problema pratico nas sociedades atuais.

Apesar da grande dificuldade em assumir um critério objetivo para a valoragao
da fundamentacdo juridica, como assevera o proprio estudioso, sabe-se que nao ¢
cabivel a ado¢do de uma subjetividade irrestrita. Sendo assim, entende-se, para os fins
desta pesquisa, por ndo se adotar um critério especifico objetivo de valoragdo, mas
buscar-se evitar a justificacao subjetiva da mesma.

Apenas a titulo de esclarecimento, com base na compreensdo ora explicitada,
faz-se mister ressaltar que, apesar das criticas realizadas por Streck a ponderacdo de
Alexy, aquele reconhece que a maior problematica quanto a teoria de Alexy reside na
interpretagdo erronea feita, especialmente pelo legislador e pelos julgadores brasileiros,
da mesma. Isso porque, a propria Teoria da Ponderacdo ndo admite uma escolha direta
entre principios ou regras em colisdo, sem qualquer objetividade, de modo que a
ponderacdo nao ¢ um salvo-conduto para que os juizes decidam conforme critérios
eminentemente subjetivos. A despeito de eventuais divergéncias entre Streck e Alexy
quanto a ponderacdo, o presente estudo ndo ingressara no mérito deste debate, ja que tal
compreensdo ndo se mostra importante para a analise do tema central deste artigo.

A valoragdo de Alexy, para os fins deste estudo, deve ser compreendida com
base nos elementos utilizados na motivacdo das decisdes, especialmente no que
concerne as normas. Aqui, para fins didaticos, ¢ possivel superar a discussdo acerca do
conceito de norma para adentrar na divisdo amplamente conhecida no direito brasileiro
entre normas do tipo regra e normas do tipo principio.

Robert Alexy, em sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais™ apresenta a

existéncia de trés teses que dissertam acerca da distingdo entre principios e regras. A

Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagdo juridica/
Robert Alexy; tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva; revisdo técnica da traducdo e introducdo a edi¢ao
brasileira Claudia Toledo. — 2. Ed. — S@o Paulo: Landy Editora, 2005, p. 43. O autor destaca quatro
grupos de propostas passiveis de resolver o problema da valoracao: (1) “basear-se em convic¢des e
consensos faticamente existentes, assim como em normas nao juridicas faticamente vigentes ou seguidas;
(2) “referir-se a valoragdes que, de alguma maneira, podem ser extraidas do material juridico existente
(incluidas as decisdes anteriores)” (3) “recorrer a principios suprapositivos” (4) “apelar para
conhecimentos empiricos [exceto os pressupostos em (1)]”.

7" Teoria dos Direitos Fundamentais/ Robert Alexy; traducdo de Virgilio Afonso da Silva da Silva da 5*
edi¢do alema Theorie der Gundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag (2006) — 2.ed, Editora Malheiros,
2011
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primeira delas argumenta no sentido de que ¢ impossivel se vislumbrar uma distingao
precisa entre esses conceitos, de forma que nao ha sentido em uma divisdo entre duas
espécies de normas. Uma segunda tese aceita uma divisdo, mas salienta que ha apenas
uma gradacao de generalidade entre principios e regras. Por fim, a terceira tese, que sera
adotada oportunamente neste trabalho, sustenta uma diferenca qualitativa entre
principios e regras.

Nesse interim, Alexy compreende os principios como mandamentos de
otimizagdo, de modo que podem ser satisfeitos em maior ou menor grau, a depender das
possibilidades faticas e juridicas. Lado outro, as regras devem ser sempre satisfeitas ou
ndo. Nao ha espaco para gradagdo, de modo que uma regra valida ¢ de observancia
obrigatoria.

No intuito de melhor ilustrar a ideia apresentada, Robert Alexy aduz que um
conflito entre regras somente pode ser solucionado por uma cldusula de exce¢ao ou pela
invalidade de uma das regras em conflito. Ao contrario os principios colidem de forma
diversa, na medida em um prevalece sobre o outro em determinada situagdo e sob
determinadas condigdes, sem, contudo, invalidar o principio preterido.

Diante do exposto, ¢ possivel analisar a motivagdo, respondendo o
questionamento anteriormente proposto. O texto constitucional exige o reconhecimento
da motiva¢do como um direito fundamental, pela propria disciplina atribuida a ela na
redacdo do art. 93, IX, da Constituicdo de 1988%

A Constitui¢ao expressa claramente a nulidade dos provimentos jurisdicionais
caso ndo sejam fundamentados. Ou seja, ndo ha espago para gradagdes, a motivagao ndo
pode ser aplicada em maior ou menor medida. Do mesmo modo, a motivagdo ndo aceita
a aplicacdo de um principio em seu lugar. Nao ¢ possivel o sopesamento entre a
motivacao e outro principio qualquer no caso concreto ¢ sob determinadas condigdes. A
motivagdo deve ser aplicada sempre, sob pena de que sua auséncia invalide uma decisao
judicial. Sendo assim, apesar de reconhecer-se a existéncia de opinido divergente,

entende-se que a motivacao representa uma norma do tipo regra.

8 “Art. 93 [...] IX todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisoes, sob pena de nulidade (destaque nosso), podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informagéo”
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O CPC/15, no paragrafo primeiro do art. 489, refor¢a ainda mais a tese da
motivacdo como regra, ja que estabelece critérios dotados de certa objetividade para a
fundamentagdo da decisdo judicial. Sendo assim, o legislador ndo deixa margem para
que o julgador a aplique da forma como bem lhe convier. Pelo contrario, deve o mesmo
seguir estritamente os critérios estabelecidos pelos incisos do dispositivo ora
mencionado.

Cabe aqui, a titulo meramente ilustrativo, bem como por amor ao debate, uma
critica ao paragrafo subsequente do artigo supracitado. O acerto legislativo no paragrafo
primeiro ¢ tdo grande quanto o erro do paragrafo segundo. Isso porque, na medida em
que o legislador fortaleceu o direito fundamental a motivacdo, atribuiu ao julgador a
possibilidade de relativizar normas /lato semsu utilizando seu proprio juizo de
ponderacgao.

Isso fere de morte o ideal de motivagdo como direito fundamental e vai de
encontro a propria logica do novo CPC, que ¢ justamente a garantia da motivagdo como

tal e como regra, que ndo pode ser sopesada ou relativizada.

4.Motivacao: analise constitucional e infraconstitucional.

Tendo em mente a ideia de motivagdo, ou fundamentagdo, como uma norma do
tipo regra, pode-se avangar nos estudos especificos do presente trabalho. Neste
momento, dedica-se a desvendar a implicagdes constitucionais e infraconstitucionais da
motivacao.

Isso se da pela grande importancia atribuida a tal regra no Estado Democratico
de Direito, como se vive no Brasil. A motivagdo refrata diversos outros institutos
juridicos, positivados ou nao, explicitos ou ndo. Desse modo, entende-se que
constituindo uma garantia fundamental prevista na CF/88, a motivagdo merece uma
analise constitucional de sua estrutura e consequéncias, bem como uma analise
infraconstitucional, especialmente no que concerne ao CPC/15. Como ja dito, ndo ha

democracia sem a garantia da motivagao.
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4.1. A nulidade da decisdo nio fundamentada: interpretacio do texto

constitucional.

A regra da motivagdo encontra-se expressamente prevista no art. 93, IX, da
CF/88. A redagao do texto, conforme ja referenciada no capitulo 3, determina a nulidade
das decisdes nao fundamentadas. Contudo, o que isto quer dizer?

Certo ¢ que a decisdo nao fundamentada constitui verdadeiro error in
procedendo, ou seja, reflete o erro do juiz no processo de julgamento, uma falha no
proceder do julgador, de modo que vicia os atos a partir dali exarados. Dessa forma, nao
basta que seja reformada a decisao, mas sim, deve ser dada outra decisao em seu lugar,
pelo mesmo o6rgao julgador. Isso porque o texto constitucional prescreve que o
provimento imotivado ¢ nulo, ndo podendo ser aproveitado para fins jurisdicionais.
Assim, a propria Lei Maior atribui a motiva¢do a condicdo de requisito intrinseco de
validade do provimento jurisdicional, sem o qual ndo produz seus efeitos regulares.

A for¢a constitucional da motivacdo tem relagdo com outros importantes
institutos constitucionais. Sem a regra da motivacdo, uma série de garantias previstas na
CRFB seriam, na pratica, verdadeira letra morta.

Comecando pelo emblematico artigo 5°, os incisos XI e XII determinam a
inviolabilidade da casa, bem como das correspondéncias, dados e comunicacdes
telegraficas e telefonicas, a ndo ser por meio de decisdo judicial. Aqui, a motivacao
impede que o Estado viole a vida privada do individuo de modo arbitrario e anti-
democratico. Isso porque, apenas por meio de decisdo judicial € possivel a excepcional
violacdo da vida privada, decisdo esta que sem a motivagao nao pode ser executada, sob
pena de constituir verdadeira pratica despdtica.

O acesso a informagdo e o direito de peti¢do, previstos nos incisos XXXIII e
XXXIV, também possuem reforco na motivacao. Por se tratarem de direitos garantidos
aos cidadaos, nao ha que se falar em negativa do Poder Publico sem uma situagao
excepcional que a justifique. Deste modo, a negativa deve vir necessariamente
acompanhada da sua adequada motivagdo. Caso nao haja justificativa para a decisdo
denegatoria, faz-se imperiosa a concessao do pleito.

O inciso LVII expressa o principio da inocéncia. Importante garantia
constitucional que apenas pode ser rechagada por sentenca penal condenatéria, sentenga

esta que exige a pertinente motivagao.
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Assim, a despeito da existéncia de outros diversos exemplos, as situacdes ora
apresentadas retratam acertadamente a importancia da garantia da motivagdo. Porém,
entende-se que estes exemplos ndo sdo ainda os mais proeminentes. A motivagdo possui
aplicagdes muito mais claras no ambito processual. Nao que as situagdes ja apresentadas
sejam de menor importancia, mas as que seguirdo, de fato, demonstram a méaxima e
inafastavel pertinéncia da regra da motivagao.

O acesso a jurisdicdo, previsto expressamente no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao
Federal, estd fortemente ligado & motivacdo. A garantia constitucional as decisdes
fundamentadas pode ser entendida como um dos pressupostos do acesso a jurisdigdo. E
impossivel vislumbrar uma justica sem motivagdo, no sentido de que um ndo se entende
em separado do outro. Nao h4 que se falar na possibilidade de um Poder Judiciario no
qual o individuo possa ingressar mas sem a garantia de que seus pleitos sejam
devidamente analisados e justificados. Também nao faz o menor sentido uma regra da
motivacdo sem o acesso a jurisdi¢do, por motivos 6bvios. Sendo assim, ¢ possivel
afirmar que a motivacao constitui um pressuposto basico do acesso a jurisdigao.

O devido processo legal, previsto nos incisos LIV e LV, no artigo 5°, liga-se a
regra da motivagao. Isso porque, ndo se pode compreender um devido processo sem que
as decisdes estejam concretamente motivadas, ou fundamentadas. Essa garantia
processual constitucional &, talvez, a mais ampla do modelo constitucional de processo.
Sendo assim, a motivagdo faz parte da engrenagem que pode-se denominar como
devido processo legal. Essa situacdo atinge o ponto mais importante deste item, qual
seja: a motivagdo como um viabilizador do contraditorio, da ampla defesa e do duplo
grau de jurisdicao.

O contraditorio, em primeira analise, representa a ciéncia do ato jurisdicional
aliada a possibilidade de combaté-lo. Mas ndao somente isso. O contraditorio constitui,
na verdade, a efetivagdo da participagdo dos sujeitos do processo em conjunto, a fim de
influenciar as fases e os atos processuais, bem como os provimentos jurisdicionais.
Representa, portanto, a garantia de que as discussdes do processo ndo se limitam a mera
oitiva das partes, mas sim, o principio politico da participacdo democratica das partes’.

Nesse sentido, o julgador deve observar a argumentacao produzida sob as bases do

® CARVALHO DIAS, Ronaldo Brétas de; SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Suzana Oliveira
Marques; DIAS, Renato José Barbosa; BRETAS, Ivonne Mol. Estudo sistematico do NCPC (Com as
alteracdes produzidas pela Lei n° 13.256, de 4/2/2016 — 2. ED. —Belo Horizonte: Editora D’ Placido,
2016, p. 51.
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contraditorio para a fundamentacdo das decisdes judiciais, sob pena de fugir do carater
democratico que o texto constitucional impde ao processo civil.

Do mesmo modo, a ampla defesa e a fundamentacao ndo podem ser vistas como
elementos indissociados do processo. A ampla defesa por sua vez, entendida como o
bindmio defesa técnica e autodefesa pressupde decisdes judiciais devidamente
fundamentadas. Nao faria sentido falar em defesa técnica caso o julgador pudesse
decidir conforme sua propria consciéncia, sem motivar decisdes e externa-las as partes.
A defesa técnica, portanto, exige a motivacao inclusive para que o duplo grau de
jurisdicdo, que sera tratado a seguir, possa ser efetivado no processo. Sem a motivacao,
a defesa técnica fica prejudicada no ato de combater os provimentos judiciais.

O duplo grau de jurisdicdo, implicito na Carta de 1988'°, é 0 mecanismo através
do qual a parte se insurge contra decisdes judiciais. No entendimento do processo como
uma constru¢ao democratica pautada no contraditorio e na ampla defesa, as decisdes
judiciais exigem a sua correta motivacdo. Nao hd que se relativizar a motivacdo, de
modo que a mesma deve estar presente em todas as decisdes. Por todos os fundamentos
Jj& expostos para isso 0 mais importante deles ¢ justamente o que ora se apresenta. Isso
porque a fundamentacdo ¢ o elemento da decisdo que permite a parte recorrer, ja que em
cima dela o recurso sustentara os motivos para que a decisdo seja alterada ou anulada. A
fundamentagao reflete os motivos nos quais alicer¢ou-se a manifestagdo judicial. Assim,
a parte se baseia nela para a elaboragdo das razdes recursais. Sem a motivagao das

decisodes judiciais o proprio debate nas instancias superiores fica prejudicado.

4.2. A aplicacio da motivacao conforme o CPC/15: a consolidaciao do

modelo constitucional de processo.

Claramente, o novo Codigo de Processo Civil busca consagrar o modelo
constitucional de processo. Atualmente, ndo se pode vislumbrar o processo civil sem a
observancia das garantias constitucionais. A propria exposi¢cdo de motivos do NCPC
retrata o modelo, encontrando-se assim redigida: “Um sistema processual civil que ndo
proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizagcdo dos direitos, ameagados ou
violados, que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias

constitucionais de um Estado Democratico de Direito.[...] A necessidade de que fique

10O duplo grau de jurisdi¢do pode ser entendido como um principio implicito, pois ndo encontra previsdo
expressa na CF/88. Contudo, a propria mengdo a recursos previstos constitucionalmente e a estruturagdo
de Tribunais no texto constitucional garantem o duplo grau como um principio constitucional.
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evidente a harmonia da lei ordinaria em relagdo a Constitui¢cdo Federal da Republica
fez com que se incluissem no Codigo, expressamente, principios constitucionais, na sua
versdo processual.”

Por diversas outras oportunidades, a Comissao de Juristas que elaborou o novo
codigo, expressou o sentimento constitucional na exposicdo de motivos, advertindo
justamente para a necessidade de que fossem inseridos preceitos constitucionais no
modelo processual civil. Os artigos 1° e 11 retratam claramente a inten¢do do novo
diploma, sendo que o primeiro retoma o ideal de modelo constitucional de processo e o
ultimo, que nos ¢ de particular interesse, praticamente reescreve o art. 93, IX, da CF/88.
Isso ocorre justamente para trazer ao processo civil o preceito constitucional da
motivacdo. A simbologia que representa a transcricdo do texto constitucional no
diploma processual demonstra claramente a imprescindivel interpretacdo da motivagao
conforme a regra constitucional.

Nesse mesmo sentido, ficou prescrito o artigo 489, do CPC.

Este dispositivo, de que trata especificamente a presente pesquisa, consagrou de
forma inequivoca o ideal de motivagdo como um direito fundamental das partes no
processo. A motivacdo ndo somente se apresenta como um elemento das decisdes
judiciais, mas uma garantia ao cidadao que se vé em uma relagdo juridica processual. O
paragrafo primeiro do referido dispositivo vem para reforcar a ideia constitucional de
motivacao, de modo que sem a qual a decisdo ¢ nula. Cumpre lembrar, que a motivacao
alcanca as decisoes interlocutérias, as sentengas e os acordao, cuja diferenciagdo nao se
faz pertinente neste trabalho. O que se demonstra pertinente ressaltar ¢ que a
inafastabilidade da motivacdo ndo tem o conddo de alcancar os despachos, isso porque
estes nao possuem qualquer cardter decisorio, o que justifica, ainda, a impossibilidade
de se recorrer dos mesmos.

Sendo assim, os seis incisos do paragrafo primeiro demonstram uma necessidade
técnica a ser seguida pelos juizes, no sentido de melhor estruturar a sua motivagdo e
impedir problemas empiricamente verificados na pratica forense!!'. De todos os incisos
presentes, o objeto especifico desta pesquisa ¢ o inciso IV. Motivo de diversas

controvérsias entre juristas, bem como insatisfagdes de parte da magistratura quanto ao

11 CARVALHO DIAS, Ronaldo Brétas de; SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Suzana Oliveira
Marques; DIAS, Renato José Barbosa; BRETAS, Ivonne Mél. Estudo sistematico do NCPC (Com as
alteracdes produzidas pela Lei n° 13.256, de 4/2/2016 — 2. ED. —Belo Horizonte: Editora D’ Placido,
2016, p. 181.
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seu conteudo, a redacao do art. 489, §1°, IV, do CPC/15, serd o objeto de estudo

especifico deste artigo daqui para frente.

4.3. A nulidade das decisoes pela capacidade infirmadora da

argumentacio.

O estudo do art. 489, §1°, IV, do CPC/15'? iniciar-se-4 por uma retomada
historica, de uma historia recente por sinal, das discussdes acerca do dispositivo.

A Associagdo dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe), a Associagdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) e a Associa¢ao Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho (Anamatra), no periodo em que o NCPC estava para ser sancionado, enviaram
um documento a entdo Presidente da Republica Dilma Rousseff, requerendo o veto,
entre outros, ao artigo 489. Os fundamentos foram dos mais diversos. Passaram pela
dificuldade na gestdo dos acervos de processos, pela supressdo da independéncia
funcional e pessoal dos julgadores, pela dificuldade de elaboragdo das decisdes, entre
outros.

Noutro norte, diversos juristas se manifestaram, juristas estes que por vezes
discordam em varios pontos, mas que neste caso se uniram em torno da defesa do
dispositivo. Lenio Luiz Streck afirmou: "Em quem eles pensam? Neles ou no Brasil?
Exigir que os juizes examinem amiude as peticoes é pedir demais?", as palavras de
Fredie Didier Jr. também foram no sentido contrario as associagcdes de magistrados, o
processualista asseverou: “Estariam os juizes defendendo que é possivel interpretar o
dispositivo da decisdo sem examinar a respectiva fundamentag¢do? A presidente da
Republica, se vetar esses dispositivos, avalizaria esse entendimento”. Além de outros,
Ada Pellegrini Grinover também se manifestou: “/...]Os vetos propostos so querem
menos trabalho para o juiz, sem beneficiar o jurisdicionado". Dierle Nunes afirmou:
"Nestes termos, um possivel veto ao dispositivo representaria a supressdo de uma
importante técnica de controle do poder e uma irrepardvel involu¢do da forga
normativa do Novo CPC". At¢é mesmo o magistrado Alexandre Freitas Camara,

considerou importante o dispositivo e se insurgiu contra o pedido de veto: "Ndo se pode

2Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:[...]§ 1°Ndo se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acorddo, que:[...]IV - ndo enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;]...]
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conviver com falsas fundamentagoes (do tipo "ausentes os requisitos, indefiro") que
nada dizem e sdo incompativeis com o Estado Democratico de Direito. Por isso,
manifesto aqui minha confianga em que, com a san¢do, passemos a ter decisoes
verdadeira e democraticamente fundamentadas 3.

Percebe-se que a sistematica adotada pelo NCPC no que concerne a
fundamentagdo dos provimentos jurisdicionais dividiu opinides. Como se sabe, o veto
ndo prevaleceu e o dispositivo entrou em vigor com o codigo.

A despeito das manifestacdes contrarias quanto ao dispositivo em questao,
especialmente de setores da magistratura, considera-se extremamente adequada ao
modelo constitucional de processo, bem como aos proprios preceitos defendidos pelo
diploma de 2015, a redagdo em vigor do artigo 489. De fato, aliar-se-4 aos juristas
defensores da fundamentacdao nos termos em que encontra-se redigida, considerando-a,
inclusive, como uma das mais importantes redacoes presentes no atual CPC.

Contudo, cabe aqui um questionamento: o que seria um argumento capaz, de em
tese, infirmar a decisdo adotada?

A resposta a esta pergunta se dard, justamente, pela capacidade infirmadora da
argumentacao juridica. Inicialmente, por argumentagao, entende-se o ato de tecer razoes
a fim de adotar uma determinada conclusdo que se queira defender. No caso da
argumentacao juridica, resta claro um caradter de contenda juridica, caracteristico das
relagdes processuais.

Considerando uma contenda juridica, em que se verifica um procedimento em
contraditorio, pode-se afirmar que os argumentos se destinam a defender ou combater
determinadas questdes. Tais questdes, de aspecto fatico, juridico ou processual, se
diferenciam de meros argumentos. Ronaldo Brétas realiza essa diferenciagao:

Os argumentos consistem, entdo, nas razoes de justificagdo deduzidas
pelas partes, no procedimento em contraditorio, em torno das questdes
de fato ou de direito processual ou material discutidas|...]as questoes a
serem resolvidas convertem-se em razoes de discusso e estas serdo as
razdes da decisdo.'

A partir disso, mostra-se imprescindivel a diferenciacdo entre argumentos e
questdes. Isso porque as razdes contidas nos provimentos jurisdicionais ndo sao fruto

dos meros argumentos trazidos pelas partes, mas sim de uma constru¢do dialética que

13 Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-mar-04/juizes-pedem-veto-artigo-cpc-exige-

fundamentacao#author, acesso em 06/09/2016.

14 Dias, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito — Belo
Horizonte: Del Rey, 2010, p. 131.
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passa por questoes ou “razdes de discussdao” e que finda na propria decisdo judicial.
Assim, ndo se pode inferir que o julgador esta obrigado a enfrentar todos os argumentos
trazidos pelas partes, mas sim todos as questdes trazidas pelas partes sob o palio do
contraditorio.

Impor ao julgador o dever de enfrentar todo e qualquer argumento na sentenga ¢
incompativel, inclusive com o proprio procedimento em contraditdrio. Isso porque, em
um processo, determinados argumentos podem ser rechacados anteriormente a sua
apreciacdo na decisdo final da fase de conhecimento. Nao necessariamente um
argumento trazido pela parte autora, por exemplo, serda levado até o fim do
procedimento para que seja analisado em sentenga, de modo que esses argumentos nao
se convertem em questdes propriamente ditas, motivo pelo qual ndo tem o conddo de
servir de base para as razoes da decisao.

A capacidade de infirmar uma decisdo ingressa na esfera de um argumento no
momento em que o mesmo ¢ colocado em discussdo, no sentido de que, a partir dai e
em conjunto com outros argumentos, ele se transforma em uma questdo. Essa sim, tem
necessariamente que ser enfrentada pelo julgador, seja em uma interlocutéria ou na
sentenca, a depender do caso concreto observado no processo.

Assim, infere-se que a capacidade infirmadora da argumentagdo juridica, ou
seja, a caracteristica que tem o poder de alterar uma decisdo e de servir de base para
suas razoes, deve ser atribuida ndo a meros argumentos (razdes de justificacdo), mas a
questoes (razdes de discussao), pois serdo estas, e ndo aqueles, que se enquadrardo na
hipdtese do inciso IV. Caso o julgador ndo enfrente todas as questdes deduzidas no
processo a decisdo ¢ dotada de vicio de nulidade, pelo fato de que estas possuem a
expectativa (por isso o termo “em tese” na redagdo do inciso IV) de se tornaram razoes

da decisao, podendo, assim, infirma-la.

4.3.1. O julgamento dos EDcl no MS 21.315-DF, pela 1* Secao do STJ e

outras jurisprudéncias.

A apreciacdo dos EDcl no MS 21.315-DF, pela 1* Se¢ao do STJ, apesar da
relativa simplicidade, representou um julgamento de alta repercussao juridica no que
concerne a disciplina da motivagao contida no CPC/2015. A rejeigao dos embargos, a
despeito das controvérsias tedricas acerca do tema, se deu por unanimidade. Contudo, as

controvérsias persistem, inclusive pelo histérico de debates anteriores a aprovagdo do
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texto, que ja foram apresentadas anteriormente na presente pesquisa. Nao obstante a
importancia de outros debates existentes no bojo no processo em epigrafe, este trabalho
daré especifica aten¢do ao voto que alicer¢ou o posicionamento da primeira se¢do do
STJ nos embargos de declaracgao.

A parte do voto da Relatora Ministra Diva Malerbi (Desembargadora Convocada
do TRF da 3% Regido) que traz especial interesse a esta pesquisa € o seguinte:

O julgador nao estd 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 questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada na
decisdo recorrida.

A analise desta decisdo, a partir dos estudos do capitulo anterior, pode levar a
crer que a julgadora agiu com certa atecnia. Isso porque, o julgado ndo diferenciou
argumento de questdo. O que poderia corroborar a posi¢ao adotada neste artigo, ja que €
possivel que se tenha admitido justamente a obrigatoriedade no enfrentamento das
questdes (“razdes de discussdo”), pois estas sdo capazes de infirmar a decisdo.

Contudo, parece que ndo foi essa a posi¢do avencada. A magistrada se referiu a
jurisprudéncia ja sedimentada pelo STJ acerca da matéria, ou seja, jurisprudéncia ainda
na vigéncia do CPC/73. O que o STJ entendia acerca da fundamentacdo das decisoes
judiciais esta retratado no julgado do AgRg no REsp 1516491 / RJ".

Na hipotese dos autos, ndo se configura a ofensa ao art. 535 do
Codigo de Processo Civil, uma vez que o Tribunal de origem julgou
integralmente a lide e solucionou a controvérsia, tal como lhe foi
apresentada. Nao ¢ o 6rgdo julgador obrigado a rebater, um a um,
todos os argumentos trazidos pelas partes em defesa da tese que
apresentaram. Deve apenas enfrentar a demanda, observando as
questdes relevantes e imprescindiveis a sua resolugao.

No mesmo sentido se manifestava o Supremo Tribunal Federal. O julgamento
do Al 748648 AgR/R]J - RIO DE JANEIRO'®, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, em
24/08/2010.

A jurisdicdo foi prestada mediante decisdo suficientemente
fundamentada. O artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal ndo
determina que o Orgdo judicante se manifeste sobre todos os

BDisponivel:http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=decis%E3o+fundamentada+argum
entostquest%F5es&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=37, acesso em 15/09/2016.

Disponivel:http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28748648%2ENU
ME%2E+0OU+748648%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/zjdrwff, acesso
em 15/09/2016.
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argumentos da defesa, mas, sim, que ele apresente as razdes que
entendeu suficientes a formacao de seu convencimento.

Percebe-se, diante da andlise dos dois julgados anteriores a vigéncia do novo
CPC, um do STJ e outro do STF, que a jurisprudéncia nio se alterou. A magistrada que
assumiu a relatoria do primeiro julgado apresentado neste item, de fato, se reportou ao
entendimento anterior a nova disciplina da fundamentagao.

Como ja dito, o NCPC buscou sedimentar o modelo constitucional de processo,
alinhando claramente a disciplina processual da motiva¢do com o direito fundamental a
motivacao das decisdes, consagrado no texto constitucional. Por isso, faz-se imperioso
discordar do posicionamento adotado pelo STJ apds a entrada em vigor do novo codigo.
O legislador definiu pardmetros para a motivacdo dos provimentos no paragrafo
primeiro do art. 489, ndo enfrentar todas as questdes (razdes de discussdo) debatidas no
processo ofende o dispositivo prescrito no inciso IV, motivo pelo qual trazer a vigéncia
do CPC/15 uma jurisprudéncia que ndo se adequa a esta sistematica vai de encontro a
prescrigdo legislativa.

O posicionamento do STF, também nao se mostra adequado e ndo deve mais ser
retomado pelos julgadores atuais. Poderia ser compreensivel anteriormente ao CPC/15 a
ideia de o juiz deixar questdes por analisar na medida em que ja encontrou fundamentos
para o seu convencimento. Nao se concorda com este posicionamento, porém, pode ser
compreendido, ja que o CPC/73 ndo era dotado de uma disciplina tdo clara quanto o
codigo atual. Contudo, mesmo que se compreenda tal posicionamento, ha que se
questiona-lo. O art. 93, IX, da CF merece uma interpretacdo conforme o restante do
texto maior, ja& que a restricdo da motivagdo representa a restricdo um direito
fundamental, que, como explicitado no item 4.1, influi na ofensa de outros importantes
direitos constitucionais processuais, como o contraditério € o duplo grau de jurisdicao.

Assim, a interpretacdo adequada passa pela garantia do direito a motivacao, nao
pela facilitagdo dos julgados. Tanto a Constituicdo como o CPC visam proporcionar ao
cidaddio em juizo a adequada fundamentagdo das decisdes, como um direito
fundamental. O NCPC veio, portanto, para demonstrar o que se deve entender por
decisdo fundamentada. O diploma processual ndo permite que se coloque em primeiro
plano, como fizeram os julgamentos anteriormente analisados, a facilidade do
magistrado de se dar uma decisdo, mas sim, combate as decisdes excessivamente

resumidas e praticas.
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Obviamente, o legislador ndo descarta a possibilidade de decisdes diretas e
sucintas, mas nao se pode deixar que isto prejudique a propria fundamentagdo do
provimento. Como ja asseverado, a motivagdo ¢ um direito fundamental, enquanto a
decisdo resumida, direta e pratica, ¢ apenas um instrumento a disposi¢ao do julgador e a
servico da celeridade, o qual deve ser utilizado na medida em que ndo prejudique a

motivagao.

5. Conclusao.

O modelo constitucional de processo exige uma verdadeira releitura do processo
civil. Nesse sentido, torna-se inaceitdvel uma interpretacdo isolada do processo,
especialmente no que concerne ao CPC. O Cddigo de 2015 consagrou este modelo, ndo
que se trate um nova 6tica do processo civil, mas o diploma processual reforcou ainda
mais a visdo constitucional do processo. Os preceitos constitucionais sdo de observancia
obrigatdria no ambito do processo civil, ndo podendo ser afastados portanto.

Seguindo esse pensamento, concluiu-se que a motivagdo configura uma
verdadeira aplicacdo do modelo constitucional de processo. Talvez o art. 489, §1°, tenha
sido a maior demonstra¢do da constitucionalizagdo do processo civil no novo Codigo. O
dispositivo expressou a real interpretagdo a ser feita do art. 93, IX, da CF/88, qual seja,
a motivagdo como uma regra constitucional e processual dotada de carater fundamental.

A motivacdo, ou fundamentagdo, ndo admite gradagdes, ou uma decisdo ¢
fundamentada ou ndo o é. A impossibilidade de relativizagdo dessa regra estd clara na
leitura do NCPC. A prescri¢do constitucional determina a nulidade de um provimento
imotivado, o que leva a corroborar nossa tese.

Contudo, mais que uma regra constitucional, a motivagao se apresenta como um
verdadeiro direito fundamental. Nao se pode vislumbrar um processo autenticamente
democratico que afasta ou relativiza essa garantia. De fato, a motivacdo ¢ um fator
imprescindivel de garantia da democracia no ambito processual, ja que, dentre outros,
permite a concretizagdo de importantes preceitos constitucionais, como o duplo grau de
jurisdi¢do, o acesso a jurisdi¢do, o contraditério e a ampla defesa. Assim, a motivagao
jamais pode ser afastada, ¢ o que garante ao cidaddo que ele ndo sera submetido a uma
decisdo judicial ou administrativa de carater arbitrario e despoético. Se trata, portanto, de
um direito fundamental processual, mas ainda assim, um direito fundamental como

qualquer outro, o direito fundamental a motivacao das decisdes.
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Ao magistrado, com isso, ¢ vedado decidir estritamente conforme a sua prépria
consciéncia, ¢ o que a motivagdo claramente impede. O provimento motivado
externaliza as razdes dadas pelo juiz aquela conclusdo adotada, inibindo as decisdes que
reflitam um mero sentimento interior € subjetivo sobre o caso.

Resta evidente, portanto, que a necessidade da fundamentacao ¢ uma realidade, e
¢ uma realidade nos termos do art. 489, §1°, do CPC. A interpretagdo deste dispositivo,
especialmente do seu inciso IV, que foi o objeto especifico desta pesquisa nos direciona
para uma conclusao.

A necessidade de o julgador analisar todos os argumentos levantados pelas
partes encontra uma relativa limitacdo. Essa limitacdo estd justamente no termo “em
tese” utilizado pelo legislador, na medida em que nem todos os argumentos
externalizados ao longo do desenvolvimento processual sdo capazes de infirmar a
decisdo. Isso porque, alguns desses argumentos ja foram rechacados em debates
anteriores no curso do procedimento, ou mesmo foram esquecidos pelas proprias partes
por ndo se fazerem mais adequados.

Desse modo, os argumentos capazes de infirmar a decisdo sdo exatamente
aqueles que se encontram em conflito e que, por isso, podem ser tratados como
questdes. As questdes sim, devem ser todas enfrentadas pelo julgador, sob pena de vicio
de motivagdo que constitui a nulidade do provimento. Os argumentos em conflito sdo
aqueles que, em tese, tem o condao de infirmar a decisdo, ja que podem fazer parte da
mesma para o fim de representar as razoes que sustentam a conclusao adotada pelo juiz.

Cada argumento do processo que estiver em conflito com qualquer outro, ou
com uma situacdo fatica, legal ou processual deve ser levado em consideragdo pelo
julgador no momento em que for exarar a decisdo. Mas ndo apenas ser levado em
consideragdo, e sim, deve ser incluido na decisao, mesmo que nao seja adotado por um
ou outro motivo, pois, como ja dito, servird de base para o eventual exercicio do
contraditorio, ampla defesa, duplo grau, etc.

Nesse interim, a possibilidade de escusa judicial na analise de argumentos
trazidos pelas partes somente pode ocorrer caso estes argumentos ja tenham sido
anteriormente enfrentados ou caso nao estejam em qualquer conflito no processo, seja
porque ja aplicados ou analisados ou porque a propria parte desistiu do mesmo ou
reconheceu o contra argumento. Assim, ¢ possivel compreender que se trata de

verdadeira preclusdo, ja que os argumentos que o juiz pode deixar de analisar sdo
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aqueles que nao sao mais pertinentes a0 momento processual, seja por motivos 16gicos,
temporais ou consumativos.

Nao se admite, portanto, que o julgador se recuse a analisar um argumento que
esteja em conflito e que, por isso, possa levar a outra decisdo, invalidando a que foi
exarada.

Infelizmente, como visto, a jurisprudéncia ndo tem adotado essa interpretacdo, a
qual retrata o alinhamento entre o processo civil e o modelo constitucional,
expressamente consagrado tanto na exposicdo de motivos quanto na letra da lei do
NCPC. Ao contrario, as decisdes, especialmente o recente acérddo do STJ, ainda
revivem a antiga jurisprudéncia dos tempos da vigéncia do CPC/73.

Incorreto esse posicionamento, a nosso sentir, tendo em vista que o novo Coédigo
busca reforgar o modelo constitucional de processo, enquanto a jurisprudéncia insiste
em adotar o posicionamento retrogrado do juiz decidindo segundo o que lhe € interna e
subjetivamente adequado. Este retrocesso tem o conddo de separar o processo civil do
direito constitucional, o que ndo se mostra coerente com o caminho em direcdo a
democracia plena.

O processo democratico ¢ um passo importante para garantir ao cidaddo a
democracia plena, na qual ndo se sofra com as injustigas impostas inclusive pelo Estado.
Obrigar o julgador a analisar expressamente os motivos que levam as partes a
entenderem corretas suas pretensdes faz com que seja garantido ao cidadao o verdadeiro
julgamento de suas acdes. Mesmo que esse julgamento se encontre materialmente
viciado, a reversdo da decisdo estard permitida a parte, possibilitada, inclusive por estar
fundamentada a decisao.

Do contrario, um provimento que nem sequer esta motivado corretamente, venda
os olhos do cidadao, impedindo-o de exercer o direito inafastavel ao acesso a jurisdi¢ao
e as garantias processuais constitucionais.

A motivagdo das decisdes nos moldes do modelo constitucional de processo
representa, de fato, a garantia da limitagdo do poder e a consagragdo de um Estado
Democratico e Constitucional de Direito. O Direito sempre deve ter por base a ideia de

que todo poder emana do povo e que em seu nome devera ser exercido.
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