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RESUMO

LONGATO, Matheus Swensson. A motivacao das decisdes judiciais no processo civil
contemporéneo. 151 p. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2020.

Este trabalho consiste em uma investigacdo de natureza dogmatica sobre a motivagdo das
decisdes judiciais no processo civil brasileiro contemporaneo, voltada ao contetido
normativo do artigo 489, § 1°, do Codigo de Processo Civil de 2015, a fim de fornecer um
enquadramento conceitual apropriado para a discussdo atinente ao objeto da motivagdo das
decisoes judiciais e, em especial, refutar a tese segundo a qual o juiz estd obrigado a enfrentar
todos os argumentos deduzidos pelas partes no processo, conforme inciso IV daquele artigo.

Palavras-chave: Motivag¢do das decisdes judiciais. Questdo. Argumento. Dever juridico.
Regra juridica.






ABSTRACT

LONGATO, Matheus Swensson. The motivation of judicial decisions in the
contemporary Brazilian procedural law. 151 p. Dissertation (Master) — Faculty of Law,
University of Sao Paulo, Sdo Paulo, 2020.

This research consists of a dogmatic investigation on the motivation of judicial decisions in
the contemporary Brazilian procedural law, focused on the normative content of article 489,
§ 1°, of the Brazilian Code of Civil Procedure of 2015, in order to provide an appropriate
conceptual framework for the discussion regarding the object of the motivation of judicial
decisions and, notably, to refute the thesis according to which the judge is obliged to face all
the arguments deduced by the parties in process, according to item IV of that article.

Keywords: Motivation of judicial decisions. Question. Argument. Legal duty. Legal rule.
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INTRODUCAO

Nao se descura da importancia da motivagao das decisdes judiciais (lafo sensu) nao
s6 no processo civil contemporaneo, como também nos demais ramos do Direito.? Com
efeito, indo além, ¢ cedigo que a ndo justificacdo da imposi¢do de um ato de poder tende a
favorecer o arbitrio® da autoridade competente a respectiva deliberagdo decisoria.*

O objeto deste trabalho, no entanto, limita-se a seara do processo civil brasileiro
contemporaneo,’ precipuamente & analise do contetido da motivagdo, isto €, o que o juiz deve
necessariamente enfrentar, sob pena de a sua decisdo ndo se considerar fundamentada,
conforme disposto no artigo 489, § 1°, do Codigo de Processo Civil de 2015 (inciso IV, em
especial), e, nessa medida, padecer de vicio de nulidade.®

Embora a questdo relativa & motivagdo das decisdes judiciais ndo represente, a
priori, a tematica mais debatida pela doutrina brasileira,’” o artigo 489 do CPC/15 tendera a

modificar tal conjuntura, na medida em que €, a nosso sentir, um dos artigos mais relevantes

2 Cf. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motiva¢io das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001.

3 No que interessa ao objeto deste trabalho, entende-se que, por regra, o juiz detém poder-dever, o que ndo
significa negar-lhe a capacidade de, eventualmente, decidir de forma discricionaria, esta que nao se confunde,
porém, com o mero arbitrio. Cf. YARSHELL, Flavio Luiz. Curso de Direito Processual Civil. V. 1. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 74. Cabe ressaltar aqui, no entanto, que este trabalho nao tem por objeto precipuo
abordar a questdo da existéncia de eventual poder de criagdo do direito pelo juiz ou, apenas, de sua mera
declaracdo. Para tanto, cf. DINAMARCO, Céandido Rangel. Direito e processo. In: DINAMARCO, Candido
Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. V. 1. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000b. E, mais
especificamente, sobre a “criatividade judicial”, cf. ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso
especial, recurso extraordinario e a nova funcio dos tribunais superiores: precedentes no direito brasileiro.
5. ed. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 124-168.

4 Nio obstante se reconhega que o Direito, em razdo da textura aberta inerente a linguagem, ndo comporte
apenas interpretacao literal. Tanto ¢ assim que o enunciado da Simula n°® 400 do STF dispde que a “[d]ecisdo
que deu razoavel interpretagdo a lei, ainda que nao seja a melhor, ndo autoriza recurso extraordinario pela letra
"a" do art. 101, III, da Constituigdo Federal.” (destacamos). A questdo, porém, que extrapola o objeto deste
trabalho, seria a de indagar quais os parametros e critérios para identificar o que, afinal, representaria a
mencionada “interpretacdo razoavel”.

5 Para uma abordagem mais ampla, cf. CONTE, Francesco. Sobre a motivacio da sentenc¢a no processo civil:
Estado constitucional democratico de direito, discurso justificativo e legitimagdo do exercicio da jurisdigao.
Dissertacdo de Mestrado, Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

® DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. V. 1. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016, p. 248: “Para cumprir seu objetivo politico e atender as exigéncias da Constitui¢ao e da lei, a motivacao
deve ser tal que traga ao leitor a sensacao de que o juiz decidiu de determinado modo porque assim impunham
os fundamentos adotados, mas decidiria diferentemente se outro fundamentos houvessem prevalecido — seja
no exame da prova, seja na interpretagdo do sistema juridico. Tal € a exigéncia de coeréncia na motivagdo, sem
a qual ele ¢ irregular e a sentenga, nula.”

7 Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e. A motivacio da sentenca no processo civil. Sio Paulo: RT, 1987, p. 5. E,
mais recentemente, ratificando tal assertiva, cf. LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivaciao das
decisdes judiciais: Estado de Direito, seguranca juridica e teoria dos precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 13. Nao obstante, recentemente Gustavo Badar6 tenha, em consideravel medida, abordado tal tematica,
sob a ética penal, em sua tese de titularidade (BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia Judiciaria e
Prova Penal. S3o Paulo: RT, 2019, p. 48-51 e p. 235 e seguintes).
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do aludido diploma processual,® conquanto Associacdes de Magistrados, a época da
promulgacdo do CPC/15, tivessem se manifestado pelo veto do § 1° daquele dispositivo
legal, ante a preocupagdo com o “congestionamento da Justiga”. °-1°

Seja como for, ndo s6 os magistrados, mas todos os operadores do direito, devem
saber, afinal, a que o juiz deve, ou ndo, responder na fundamentagdo de suas decisdes, como,
alias, Candido Rangel Dinamarco j& bem questionou, outrora, “quais seriam os parametros
e critérios para se considerar algo ‘essencial/relevante’ e ‘periférico/circunstancial’ em sede
de uma decisdo judicial”.!!

Este trabalho tem por objetivo principal, portanto, proceder a uma investigagao de
natureza dogmatica'? sobre a motivagdo das decisdes judiciais no processo civil brasileiro,
voltada ao contetdo normativo do art. 489, § 1°, do CPC/15, a fim de fornecer um
enquadramento conceitual apropriado para a discussdo atinente ao objeto da motivagao das
decisoes judiciais e, em especial, refutar a tese segundo a qual o juiz estd obrigado a enfrentar
todos os argumentos deduzidos pelas partes no processo, conforme inciso IV daquele artigo.

Para tanto, este trabalho esta estruturado em quatro capitulos.

O capitulo 1 (“Premissas conceituais™) visa a contextualizar a discussdo, tragando,
inicialmente, um breve histérico da motivacao das decisdes judiciais no processo civil
brasileiro até o advento do Codigo de Processo Civil de 2015. Na sequéncia, tal capitulo

assume uma intrincada tarefa inicial, sem qualquer pretensao de se realizar uma contribui¢ao

8 Sem embargo da observagdo de Flavio Yarshell: “Embora a Constituigdo Federal seja explicita quanto a
exigéncia de motivagdo das decisdes judiciais (art. 93, XI) ¢ possivel simplesmente extrai-la do principio do
contraditério. Com efeito, de nada adiantaria afirmar, por um lado, que as partes devem ter ciéncia e
possibilidade de contribuir para a formagdo do convencimento judicial se, de outro, ndo houvesse o dever do
Estado de considerar e dar adequada resposta as alegacdes e provas apresentadas; ainda que para ndo acolher.”
(YARSHELL, Curso de Direito Processual Civil, op. cit., p 113). Muito embora, a nosso sentir, o
contraditorio seja considerado uma “regra” (cf. item 1.1.4.), isto ¢, um mandamento definitivo cuja ponderagao
jé fora realizada pelo legislador (CPC/15, art. 9, paragrafo tinico).

Noticia veiculada por Marcos de Vasconcellos ¢ Tadeu Rover (VASCONCELLOS, Marcos de; ROVER,
Tadeu. Juizes pedem veto a artigo que traz regras para fundamentar decisées. ConJur. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-mar-04/juizes-pedem-veto-artigo-cpc-exige-fundamentacao>. Acesso em:
16 jun. 2017).

1040 terceiro e ltimo ponto que estd sendo questionado pelas entidades € o que prevé a argumentagdo
detalhada da decisdo, por parte dos juizes, sob pena de nulidade da sentenga. ‘A nossa preocupagdo ¢ com o
impacto que esses itens vao causar no congestionamento da Justica. Atualmente, temos quase 100 milhdes de
processos em tramitag@o no pais. Cada magistrado julga, em média, 1,5 mil processos por ano. O Judiciario
esti no limite’, destacou Jodo Ricardo Costa [entdo Presidente da AMB]” (Disponivel em:
<https://www.amb.com.br/cardozo-trata-de-pedido-de-vetos-com-
magistrados/?doing wp cron=1578848531.4270720481872558593750>. Acesso em: 16 jun. 2017).
Preocupacao esta que, salvo melhor juizo, ndo veio a se concretizar.

' DINAMARCO, Candido Rangel, Institui¢cdes de Direito Processual Civil, V. 1, op. cit., p. 248.

12 A dogmatica, na otica luhmanniana, visa a redugdo de complexidade em favor da decidibilidade, por meio
da criacdo de parametros e critérios, restringindo a arbitrariedade das variagdes, mas, paradoxal e
concomitantemente, gera um acréscimo de complexidade.
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a Teoria Geral do Direito, com vistas a estabelecer um primeiro posicionamento relativo a
natureza juridica da motivacao das decisdes judiciais (como dever juridico; como direito e
garantia; e como regra juridica). Por fim, pretende-se fornecer um enquadramento conceitual
apropriado para a discussdo, de sorte a esclarecer mormente as no¢des de dever, regra,
alegacdo, questdo e argumento.

O capitulo 2 (“Questdo”) tem por finalidade precipua discutir quais as questdes que
integram o conteudo do dever de motivagdo das decisoes judiciais, mediante a analise dos
variados tipos de questdo (de ordem publica, “relevante”, preliminar, prejudicial,
prejudicada, de fato e de direito, etc.), tecendo-se, nessa medida, critica ao dever da
motivagdo segundo a jurisprudéncia; indicando, ainda, mitiga¢cdes ao mandamento iura novit
curia e, por fim, respondendo se controvérsias doutrindrias geram, per se, questoes.

O capitulo 3 (“Argumento”) visa a explicitar, em esséncia, as razdes pelas quais o
juiz ndo esta obrigado a responder a todos os argumentos deduzidos pelas partes no processo
(quais sejam, os escopos da jurisdi¢do e o nexo logico entre questao e argumento), mediante
o aprofundamento da no¢do de argumento e de suas variedades.

O capitulo 4 (“A motivacao das decisdes judiciais: apontamentos sobre recentes
textos normativos’) objetiva, sem pretensdo de exaustividade, apontar para alguns textos
normativos recentes, todos posteriores a entrada em vigor do CPC/15, que lidam, em
diferentes searas, com o problema da motivagdo das decisdes, e que relacionados com o
contetido do art. 489, § 1°, do CPC/15, fazem parte do mesmo esfor¢o por adquirir maior
clareza, dentro do ordenamento juridico patrio, acerca da forma (como se responde) e,

notadamente, do conteudo (a que se responde) da motivacao das decisdes judiciais.
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CAPITULO 1 - PREMISSAS CONCEITUAIS

Este capitulo assume uma intrincada tarefa inicial para a investigagdo que
desenvolvemos neste trabalho. Com efeito, ndo se trata de pretender realizar uma
contribuicdo, ainda que minima, a Teoria Geral do Direito, mas de investigacdo que visa a
atender a dois escopos. Por um lado, trata-se de fornecer um enquadramento conceitual
apropriado para a discussao que se seguird, de modo que se tenha claro, desde a partida, do
que exatamente se estara falando quando, ao longo do texto, aludirmos a determinados
conceitos sensiveis para este trabalho (notadamente, as nog¢des de “dever”, “regra”,
“alegacdo”, “questdo”, “argumento”). Por outro lado, as no¢des discutidas neste capitulo
inicial objetivam estabelecer um primeiro posicionamento com relagdo a caracterizagao
geral da motivacdo das decisdes judiciais, e especialmente com relagdo a sua natureza

juridica e ao seu objeto.

1.1. Natureza juridica da motivacio das decisdes judiciais

1.1.1. A motivagdo das decisdes judiciais: breve histdorico do Direito brasileiro

Sobre a natureza juridica da motivagdo das decisdes judiciais, ha largo consenso
hoje na doutrina em tratd-la como dever juridico, o que sem divida radica na histéria do
processo luso-portugués, que, desde as Ordenagdes Filipinas, consigna legalmente a
exigéncia de motivagdo das sentengas (livro 3°, titulo 66, § 7°),'* prevendo consequéncias
juridicas (naquela época, contra o proprio juiz) para a auséncia de motivagdo.!'

Pode-se mesmo dizer que o moderno Estado brasileiro assumiu essa exigéncia
como elemento fundamental de suas institui¢cdes, conforme se vé pela relevante portaria de
31 de mago de 1824, assinada pelo ministro Clemente Ferreira Franga, em nome do

Imperador D. Pedro I:

13 “E para as partes saberem se lhes convém apelar, ou agravar das sentengas definitivas, ou vir com embargos
a elas, e os Juizes da maior algada entenderem melhor os fundamentos, por que os Juizes inferiores se movem
a condenar ou absolver, mandamos que todos nossos Desembargadores e quaisquer outros Julgadores, ora
sejam Letrados, ora ndo sejam, declarem especificadamente em suas sentengas definitivas, assim na primeira
instancia, como no caso de apelagdo ou agravo ou revista, as causas, em que se fundaram a condenar ou
absolver ou a confirmar, ou revogar.”

14 Para elementos relevantes da historia da motivagdo das decisdes judiciais, cf: TUCCI, A motivacio da
sentenca no processo civil, op. cit., p. 25-66; TARUFFO, Michele. A motivacio da sentenca civil. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 276-300.
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Desejando S. M. o Imperador que os suditos deste Império comecem desde
jé a gozar de todas as vantagens prometidas na sabia constitui¢ao, ha pouco
jurada, e sendo uma das principais a extirpa¢do dos abusos inveterados no
foro, cuja marcha deve ser precisa, clara e palpavel a todos os litigantes,
manda o mesmo augusto senhor, pela secretaria de estado dos negocios da
justica, que os juizes de maior alcada de qualquer qualidade, natureza e
graduagdo, declarem nas sentencas, que proferirem, circunstanciada e
especificadamente, as razdes ¢ fundamentos das mesmas, ¢ ainda nos
agravos chamados de peticdo, ndo sO por ser isto expressamente
determinado no § 7 das Ord. do Liv. 3° Tit. 66, como por ser conforme ao
liberal sistema ora abracado; a fim de conhecerem as partes as razdes em
que fundardo os julgadores as suas decisoes: alcangando por este modo ou
0 seu sossego, ou novas bases para ulteriores recursos, a que se acreditarem
com direito. Palacio do Rio de Janeciro, em 31 de marco de 1824. —
Clemente Ferreira Franca."

Neste interessante testemunho, que integra a motivacao da sentenca nos quadros da
filosofia liberal que, com as sabidas contradi¢des, difundiu-se no Estado brasileiro nascente,
embora ndo se esteja ainda a se falar em dever, a exigéncia de motivacdo da sentenga vem
claramente referida as posi¢des juridicas ocupadas pelos jurisdicionados, para que possam
decidir ou ndo agir (“alcangando por este modo ou o seu sossego’) ou agir com vistas a
superar aquela decisdo e obter outra mais favoravel (“alcangando por este modo (...) novas
bases para ulteriores recursos”). Trata-se, segundo dird posteriormente Jodo Monteiro, de
verdadeiros e proprios direitos do jurisdicionado: “no que respeita as sentengas do poder
judiciario, menos certo e largo ndo ¢ o direito dos jurisdicionados a conhecerem os motivos
das sentencas, que resolvem relagdes e pretensdes juridicas (...)”.'6

Como se vé, ademais, embora a motivagdo das decisdes judiciais ndo alcangasse ai
estatura de norma constitucional, o que s6 ocorrera com a vigente Carta Magna, conforme
de pronto se vera, essa exigéncia de motivagdo vinha claramente associada, na Portaria de
31 de margo de 1824, a vigéncia do regime constitucional, como concretizacdo ou emanagao
da Carta outorgada em 25 de margo de 1824, isto ¢, apenas seis dias antes. Nao ¢ por outra
razdo que Pimenta Bueno, em seus comentarios & Constituicdo imperial, relacionava a
motivacdo a publicidade das decisdes, consignada no art. 159 daquele diploma.!” Segundo o

autor:

5 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/Internet/InfDoc/conteudo/colecoes/Legislacao/Legimp-

G_53.pdf >. Acesso em: 15 jul. 2019.

16 MONTEIRO, Jodo. Programma do Curso de Processo Civil. V. 3: do processo ordinério, 2°* parte, dos
seus incidentes. Sdo Paulo: Typographia da Industrial de S. Paulo, 1901, p. 33.

17 «“Art. 159. Nas Causas crimes a Inquirigio das Testemunhas, e todos os mais atos do Processo, depois da
pronuncia, serdo publicos desde ja.”
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A publicidade anima as discussdes, enfraquece os preconceitos, as intrigas,
os empenhos. Os juizes ndo podem olvidar que os olhos do povo estdo
sobre eles, e que seus erros ou abusos serdo bem percebidos e expostos
com energia a reprovagdo. A opinido publica ¢ o tribunal da
responsabilidade moral.

E por isso mesmo que as decisdes judiciarias devem ser sempre motivadas,
ja para que se possa reconhecer se os fundamentos so ou ndo exatos, ja
também para que as partes interessadas possam considerar o como deverao
instruir os respectivos recursos.

As decisdes bem motivadas, a deducdo logica que justifica a aplicacdo da
lei ou a disposi¢do do direito, formam os arestos, os casos julgados que
ilustram a jurisprudéncia.'®

Esse mesmo autor, em obra classica anterior, havia arrolado a auséncia de
motivacdo como uma irregularidade da sentenga, mais que de uma nulidade fout court, mas

que dava origem a recurso:

A sentenga por ndo ser fundamentada ndo ¢ nula, mas ¢ irregular. Na
conformidade da Ord. liv. 5° tit. 66, § 7, deve o julgador declarar as razdes
ou motivos do julgamento (...)

Assim se conhecera se os autos foram bem examinados, a questdo bem
reconhecida e a lei bem aplicada. Este preceito, que faz com que a sentenga
encerre sua propria justificacdo, ou demonstre sua propria justica, da-lhe
grande for¢a moral, e limita muito o arbitrio dos juizes. (...)

Preterindo-se esta disposi¢ao da lei, tem a parte legitimos recursos, e entre
eles o de embargos, que ¢é talvez o mais expedito. Com efeito, posto que a
sentenca niao fundamentada nem por isso seja nula, como ja dissemos, ¢
bem expressa Mendes, part. 1%, liv. 3°, cap. 17, ibi: praedicta ordinatione
non procedit annullando probitiue; ¢ Per. e Sz., nota 568; tem todavia
direito a parte de pedir esclarecimentos por via de embargos. Notaremos
mais que a pena de multa parece-nos muito providente, porque nao
admitindo a lei segundos embargos, ficaria sempre a parte prejudicada e
sem poder combater os fundamentos da sentenga, ainda quando fossem
posteriormente enunciados por efeito dos ditos embargos, ou alias seria
necessario neste caso conceder segundos. '’

A apreciagdo ¢ compartilhada por outros autores, como Souza Pinto, para quem,

embora o juiz deva “especificar na sentenca as razdes, em que descansa o seu julgamento os

fundamentos da sua decisdo”,?’ “a falta de expressdo dessas razdes, desses fundamentos, ndo

18 PIMENTA BUENO, José Antonio. Direito Publico Brazileiro e Analyse da Constitui¢fio do Imperio. Rio
de Janeiro: Typographia Imp. e Const. de J. Villeneuve ¢ c., 1857, p. 338.

9 PIMENTA BUENO, José Antonio. Apontamentos sobre as Formalidades do Processo Civil. Rio de
Janeiro: Typographia Imp. e Const. de J. Villeneuve e c., 1850, p. 123.

20 SOUZA PINTO, José Maria Frederico. Primeiras Linhas sobre o Processo Civil Brasileiro. t. 1. Rio de
Janeiro: Eduardo e Henrique Laemmert, 1850, p. 177.



28

anula a sentenca, mas a torna defeituosa — ¢ uma sentenca que ndo honra ao juiz que a
proferiu”.?!

O regime geral desenhado pelas Ordenacdes Filipinas e pela Portaria de 31 de
mar¢o de 1824 vai replicado no Regulamento 737, de 1850, destinado a reger o processo
comercial, em consonancia com o Codigo Comercial promulgado no mesmo ano. Com
efeito, de acordo com seu art. 232, o juiz devia agir “motivando com precisdo o seu
julgado”,?? mas, a luz dos arts. 680 ¢ 681, que regulam as nulidades do da sentenga, a
irregularidade gerada pela auséncia de motivagao ndo ia caracterizada como nulidade. Essa

era ainda a opinido de Jodo Monteiro, escrevendo em 1901:

A pretericdo desta formalidade induz nulidade? Pensamos que
infelizmente ndo, em vista do cit. § 7° da Ord. e do art. 680 do Reg. n. 737
de 1850.

Mas ¢é pena. Seria um meio de chamar os juizes ao cumprimento deste
importantissimo dever.?

Note-se ai a definicdo da motivagdo da sentenca como dever, que, conforme ja
afirmamos, € a caracterizagdo geral do mandamento de motivacao das decisdes dada pela
doutrina patria. O que nos parece, de todo modo, fundamental nesse desenho de um regime
juridico relativo a motivacdo da sentenga ¢ a existéncia de duas posi¢des juridicas: de um
lado, a do juiz, que atua sob um imperativo (ele deve fundamentar a sua decisao e, no caso
especifico, a sua sentenga); de outro, o jurisdicionado, que tem o direito de ser julgado
motivadamente (tanto que pode recorrer para obter aquilo que irregularmente nao obteve em
determinado momento), e tendencialmente a sociedade de forma mais ampla (veja a
referéncia a “opinido publica” por parte de Pimenta Bueno, e a posi¢do de Lobao,
comentando também as Ordenacgdes Filipinas, para quem a “razdo arcana” da fundamentagao
¢ “para os juizes mostrarem ao publico a propria jurisprudéncia e o exato exame dos
autos™?%).

Se o descumprimento do mandamento atribuido ao juiz ndo vai imbuido de uma
consequéncia de nulidade, sua consequéncia juridica se localiza na propria mudanca de

posicdes juridicas das partes, j4& que, descumprido o mandamento, a parte passa a ter

2 Ibid., p. 177-178.

22 Art. 232. A sentenga deve ser clara, sumariando o Juiz o pedido € a contestagio com os fundamentos
respectivos, motivando com precisdo o seu julgado, e declarando sob sua responsabilidade a lei, uso ou estilo
em que se funda.

23 MONTEIRO, Programma do Curso de Processo Civil, op. cit., p. 33.

24 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Segundas Linhas sobre o Processo Civil: parte I. Lisboa:
Imprensa Nacional, 1868, p. 566.
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fundamento para recorrer (logo, sua esfera juridica vai acrescida de posicao juridica ativa de
faculdade), e o juiz (a0 menos caso o recurso sejam os embargos referidos por Pimenta
Bueno), deve rever a sentenca (logo, sua esfera juridica vai acrescida de posicao juridica
passiva de dever).?

O Cédigo de Processo Civil de 1939 espelhou essa homologia de posigdes juridicas,
ao caracterizar, em seu art. 280, II, como requisitos da sentencga, “os fundamentos de fato e
de direito”,?¢ combinado com o art. 118, paragrafo unico.?’ Isso porque o dispositivo
encontrava-se em estreita conexao com o que aquele diploma impunha como requisitos da
peticdo inicial, dentre os quais constavam, no art. 158, I1I, “o fato e os fundamentos juridicos
do pedido”,?® que se aplicava também a contestagdo, por for¢a do art. 180.2Ademais, sob a
vigéncia desse diploma, foi se consolidando a ideia de que a sentenca ndo motivada ¢ nula,
a despeito de ndo haver dispositivo especifico a indicé-lo.

Embora os primeiros comentadores do novel diploma ndo se debrucem, via de
regra, sobre o problema da consequéncia da auséncia de motivagdo,*’ ja Pontes de Miranda,
ele mesmo tomando a posicdo de que sentenca ndo motivada é sentenca nula, indicava a

mudanga que se estava operando na jurisprudéncia dos tribunais:

A sentenga nao-fundamentada ¢ nula (1* Camara do tribunal de Apelacao
do Rio de Janeiro, 17 de novembro de 1941, R.F., 89, 797). Sem razdo, a
4* Camara do Tribunal de Apelacdo do Distrito Federal, a 12 de novembro
de 1940, R.F., 86, 605), que o reputa simples irregularidade. Certo, a 2°

25 Cf. GRAU, Eros Roberto. Nota sobre a distingdo entre obrigagdo, dever ¢ onus. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, V.77, p.177-183, 1982.  Disponivel  em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66950>. Acesso em: 16 fev. 2019.

26 «Art. 280. A sentenga, que devera ser clara e precisa, conterd: I — o relatorio; I1 — os fundamentos de fato e
de direito; III — a decisdo. Paragrafo tnico. O relatério mencionara o nome das partes, o pedido, a defesa e o
resumo dos respectivos fundamentos.”

27 “Art. 118. Na aprecia¢do da prova, o juiz formara livremente o seu convencimento, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pela parte. Mas, quando a lei considerar
determinada forma como da substincia do ato, o juiz ndo lhe admitira a prova por outro meio. Paragrafo inico.
O juiz indicara na sentenca ou despacho os fatos e circunstancias que motivaram o seu convencimento.”

2 “Art. 158. A ago tera inicio por peticdo escrita, na qual, delimitados os termos do seu objeto, serdo
indicados: I — o juiz a quem ¢ dirigida; Il — 0 nome e o prenome, a residéncia ou domicilio, a profissdo, a
naturalidade e o estado civil do autor e do réu; III — o fato e os fundamentos juridicos do pedido, expostos com
clareza e precisdo, de maneira que o réu possa preparar a defesa; IV — o pedido, com as suas especificagdes; V
— os meios de prova com que o autor pretende demonstrar verdade do alegado; VI — o requerimento para a
citagdo do réu; VII — o valor da causa.”

29 “Art. 180. A contestagdo serd formulada pelo réu em peti¢do escrita, com os requisitos dos ns. IIl e V do
artigo 158 e os do artigo 159.”

30 Exemplificativamente: LIMA, Herotides da Silva. Cédigo de Processo Civil Brasileiro Comentado. V. I:
arts. 1 a 297. Sdo Paulo: Saraiva, 1940, p. 531; AMERICANO, Jorge. Comentarios ao Cédigo do Processo
Civil do Brasil. V. 1: arts. 1 a 290. S@o Paulo: Saraiva, 1940, p. 598-599; DE PLACIDO E SILVA.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Curitiba/Sao Paulo/Rio de Janeiro: Guaira, 1940, p. 233-234;
MARTINS, Pedro Baptista. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. V. 3: arts. 216 a 297. Rio de Janeiro:
Forense, 1942, p. 320-321.
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Céamara do Tribunal de Apelacao de S. Paulo, a 14 de outubro de 1941 (R.
dos T., 135, 716). Tal nulidade ¢ sanavel, ndo atravessa a coisa julgada
formal. Somente por si ndo € causa de rescisao da sentenca, pois a infracdo
da lei ndo foi em fese (art. 798, 1, ¢). Se houve violagao da lei em tese, ndao
¢ a falta de fundamentagdo da sentenga, mas a afirmagdo da ndo-exigéncia
de fundamenta-la que se aprecia na agio rescisoria.’!

Alfredo de Aratjo Lopes da Costa também toca a questio como quem esta a
percorrer terreno novo, e assevera, alegando a intima conexdo entre fundamentagdo da

sentenca e norma de ordem publica:

E nula a sentenga nio motivada?

O Codigo nacional silenciou a respeito.

(-

Penso que a sentenca nao motivada ¢ nula.

O preceito da motivacdo ¢ de ordem publica.

Ele ¢ que poe a administracdo da justiga a coberto da suspeita dos dois
piores vicios que possam mancha-la: o arbitrio e a parcialidade.

Num regime que ndo seja de puro despotismo, o povo sempre conhece as
razdes do legislador, ou pelos debates, nas assembleias, ou ao menos,
quando o executivo enfeixa no seu absolutismo o poder de legislar, pelos
motivos que precedem os decretos.*

E assim que José Frederico Marques entendia que a sentenca sem dispositivo é
inexistente, mas “[s]entenca ndo motivada € ato processual nulo, o mesmo devendo dizer-se
da sentenga sem relatorio”.** Em seu entender, a consequéncia seria seu enfrentamento por
meio de recurso e, ulteriormente, mediante acdo rescisoria, no que vai além do quanto

propugnado por Pontes de Miranda ainda no primeiro decénio de vigéncia do Codigo:

A sentenca que apresentar nulidades pode ser rescindida no juizo de grau
superior para onde subir o processo em grau de recurso. Se passar em
julgado, por ndo ter havido recurso, ela se tornara, conforme o caso,
sentenca anulavel que pode constituir objeto especifico de agdo
rescisoria.>*

Arrematando essa evolugdo, sintetiza Moacyr Amaral Santos, indicando que ¢ a

inidoneidade a atingir sua finalidade que torna a senten¢a ndo motivada nula:

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. V. 2: arts.
153-297. Rio de Janeiro: Forense, 1947 , p. 330.

32 COSTA, Alfredo de Arafijo Lopes da. Direito Processual Civil Brasileiro. V. 3. 2. ed. Rio de Janeiro: José
Konfino, 1948, p. 26-27.

33 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. V. 3. Rio de Janeiro: Forense, 1959
, p- 522.

3 Ibid., p. 524.
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Conforme doutrina dominante, a que aderimos (FREDERICO
MARQUES, LOPES DA COSTA, GABRIEL DE REZENDE FILHO), a
falta de motivagdo acarreta a nulidade da sentenca. A lei impoe a
motivacao (Cddigo de Processo Civil, art. 280, n. II) e, pois, prescreve-a
como forma do ato. E verdade que o faz sem cominagio de nulidade no
caso de sua inobservancia. Mas, sem embargo disso, dada a auséncia de
motivacao, a sentenga ndo atingiu sua finalidade, que é a de compor a lide
comjustiga.35

No mesmo ano em que iam publicadas essas linhas, Alfredo Buzaid deu a ptblico
seu Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil, cujo art. 497, II, preceituava requisito
correspondente do art. 280 do Cédigo de 1939, exigindo, assim, como requisito essencial,
que a sentenga contivesse: “[0]s fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e
de direito, sendo-lhe licito, quanto a estas, recorrer aos subsidios da doutrina e da
jurisprudéncia, sem se estender em divagagdes cientificas ou de mera erudi¢do”. 3¢
Combinado com o projetado art. 183, que determinava que “[a]s decisdes serdo sempre
fundamentadas, ainda que de modo conciso”,?’ replicava-se ai, grosso modo, o sistema
legislativo ja assentado na vigéncia do Codigo de 1939.

A disciplina vigorou, com ligeira modificagdo redacional, nos artigos 16538 e 4583
do Cédigo de Processo Civil de 1973, que, conforme se vé, ¢ muito semelhante a do diploma
anterior. Em texto originalmente apresentado em maio de 1978, Barbosa Moreira falava em

2540

“dever de motivar’*’ e o via como estreitamente conexo ao art. 153, § 4°, da Carta entao

35 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. Sio Paulo: Max Limonad, 1964,
p. 27, grifos do autor.

36 «“Art. 497. Sdo requisitos essenciais da sentenga: I — O relatdrio, que contera os nomes das partes, a suma do
pedido e da resposta do réu, o objeto da causa e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo; I — Os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito, sendo-lhe licito, quanto
a estas, recorrer aos subsidios da doutrina e da jurisprudéncia, sem se estender em divagagdes cientificas ou de
mera erudi¢do; III — A decisdo, em que o juiz resolvera todas as questdes, que as partes lhe submeteram a
apreciacdo. Paragrafo unico. Excetuam-se, porém, aquelas questdes, cuja solucdo esteja prejudicada pela
decisdo dada as outras.”

37 «“Art. 183. As sentencas serdo proferidas com observancia do disposto neste Codigo, artigo 497. As decisdes
serdao sempre fundamentadas, ainda que de modo conciso.”

38 «“Art. 165. As sentengas e acorddos serdo proferidos com observancia do disposto no art. 458; as demais
decisdes serao fundamentadas, ainda que de modo conciso.”

39 “Art. 458. Sdo requisitos essenciais da sentenca: I - 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;
IT - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito; III - o dispositivo, em que o juiz
resolvera as questdes, que as partes lhe submeterem.”

40 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivacdo das decisdes judiciais como garantia inerente ao Estado
de direito. In: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito Processual: segunda série. Sdo Paulo:
Saraiva, 1980, p. 83-95, p. 86.
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vigente, propugnando pela “inclusdo, na Constituicdo da Republica, de dispositivo que
consagre em termos expressos o principio da obrigatoriedade da motivagido”.!

Com efeito, esse desiderato foi alcancado com a promulga¢do da Constituicdo de
1988, cujo art. 93, IX,*? foi o primeiro dispositivo na histéria do constitucionalismo
brasileiro a prever o mandamento de fundamentagcdo das decisdes judiciais, consignando
ainda, expressamente, que as decisdes ndo fundamentadas sdo nulas, desse modo
consagrando, com status de norma constitucional originaria, o entendimento desenvolvido
sob a vigéncia do Codigo de 1939, de que era tal a qualificagdo merecida pela decisdo ndo
motivada. A ampla disciplina relativa a motivacao da decisdo judicial que figura no art. 489,
§ 1°, do Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15) ¢ sem duvida expressdo da dignidade
constitucional do preceito, como reconhece a doutrina. Como assinala Cassio Scarpinella
Bueno, o § 1° do art. 489 do CPC/15 “quer concretizar, quase que didaticamente, a exigéncia
do inciso IX do art. 93 da Constitui¢do Federal”.*

Foi assim que o Anteprojeto do CPC/15 propunha, em seu art. 471 o embrido do

que veio a se tornar aquela disciplina:

Art. 471. (...) Fundamentando-se a sentenga em regras que contiverem
conceitos juridicamente indeterminados, clausulas gerais ou principios
juridicos, o juiz deve expor, analiticamente, o sentido em que as normas
foram compreendidas, demonstrando as razdes pelas quais, ponderando os
valores em questao e a luz das peculiaridades do caso concreto, nao aplicou
principios colidentes.

O preceito projetado mereceu densa andlise critica de Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero, que entenderam necessario distinguir as hipdteses indicadas no texto
original, dadas as distingdes entre principios, regras, postulados, conceitos juridicos
indeterminados e clausulas gerais. Na compreensdo dos autores, “cada uma dessas situagdes
demanda particular modo de aplicagdo em juizo. Em consequéncia, também requerem
modos diferentes de fundamentacao por parte do 6rgao jurisdicional. O ideal ¢ que cada qual

seja devidamente particularizada pela legislacdo infraconstitucional no que tange a

4 1bid., p. 95.

42 Na redagdo original: “IX - todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar
a presenga, em determinados atos, as proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a estes.”

43 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. V. 2: procedimento comum
processos nos tribunais e recursos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 322.
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motivacdo das decisdes judiciais”.** E por isso que propuseram, em substitui¢do, a seguinte

redacao:

Proposta: Art. 471. (...). § 1° Fundamentando-se a sentenga em principios
juridicos, tem o juiz de explicita-los analiticamente, indicando quais as
finalidades normativas colidentes, justificando qual o postulado
empregado para solugdo da colisdo e de que maneira esse determina a
resolucdo do caso concreto. § 2° Fundamentando-se a senteng¢a na
superacdo de regra juridica, tem o juiz de explicita-la analiticamente,
justificando qual o postulado empregado para sua ndo aplicacdo, quais as
razdes que a determinam e quais impdem a resolucdo do caso concreto. §
3 Fundamentando-se a sentenga em conceito juridico indeterminado, o juiz
precisara analiticamente o termo indeterminado contido na regra antes de
subsumi-la ao caso concreto. § 4° Fundamentando-se a sentenga em
clausula geral, o juiz precisara analiticamente os termos indeterminados,
justificando logo em seguida sua pertinéncia e concregdo para resolucdo
do caso concreto.*’

Ja no Senado, essa distin¢ao foi aplicada ao dispositivo equivalente, optando-se,

contudo, por definir ndo as decisdes fundamentadas, mas aquelas ndo fundamentadas, de

modo a deixar mais amplo espago para o regular cumprimento do mandamento de motivagao

por parte do juiz. Assim, vale oferecer, em quadro sindptico, a evolu¢do do dispositivo nos

projetos aprovados no Senado, na Camara e, enfim, no texto promulgado, marcando-se em

negrito as inovagdes aditivas relativas ao texto precedente e em itdlico as inovagdes

supressivas relativas ao texto subsequente:

4 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC: criticas e propostas. Sdo Paulo:

RT, 2010, p. 131.
4 Tbid., p. 131.
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PLS 166/10

PL 8.046/10

CPC/15

Art. 476. Sao requisitos essenciais da sentencga:

I - o relatorio sucinto, que contera os nomes das partes,
a suma do pedido e da contestagdo do réu, bem como
o registro das principais ocorréncias havidas no

andamento do processo;

II — os fundamentos, em que o juiz analisard as

questdes de fato e de direito;

IIT — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes

que as partes lhe submeterem.

Paragrafo unico. Nao se considera fundamentada a

decisdo, sentenga ou acorddo que:

I — se limita a indicag@o, a reproducdo ou a parafrase

de ato normativo;

II — empregue conceitos juridicos indeterminados sem

explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

Art. 499. Sdo requisitos essenciais da sentenga:

I — o relatério, que conterd os nomes das partes, a
identificacdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacdo, bem como o registro das principais

ocorréncias havidas no andamento do processo;

II — os fundamentos, em que o juiz analisard as

questdes de fato e de direito;

IIT — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes

que as partes lhe submeterem.

§ 1°. Nao se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou

acordao que:

I — se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase
de ato normativo, sem explicar sua rela¢do com a

causa ou a questio debatida;

II — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questio

decidida;

IIT — invocar motivos que se prestariam a justificar

qualquer outra decisao;

Art. 499. Sao elementos essenciais da sentenca:

I — o relatorio, que conterd os nomes das partes, a
identificagdo do caso, com a suma do pedido ¢ da
contestacdo, e o registro das principais ocorréncias

havidas no andamento do processo;

II — os fundamentos, em que o juiz analisard as

questdes de fato e de direito;

IIT — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes

que as partes lhe submeterem.

§ 1°. Nao se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acordao

que:

I — se limitar a indicagdo, a reprodug@o ou a parafrase
de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa

ou a questao decidida;

II — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no

caso;
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IIT — invogue motivos que se prestariam a justificar

qualquer outra decisao;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo

adotada pelo julgador.

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo

adotada pelo julgador;

V —se limitar a invocar precedente ou enunciado de

simula, 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 distin¢do no caso

em julgamento ou a superacio do entendimento.

§ 2° No caso de colisio entre normas, o drgdo
jurisdicional deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacio efetuada, enunciando as
razées que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam a

conclusao.

§ 3° A decisio judicial deve ser interpretada a partir
da conjugacio de todos os seus elementos e em

conformidade com o principio da boa-fé.

III — 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 conclusio

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 distingdo no caso em

julgamento ou a superagdo do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagao
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas

que fundamentam a conclusao.

§ 3° A decisao judicial deve ser interpretada a partir da
conjugacdo de todos os seus elementos ¢ em

conformidade com o principio da boa-f¢.
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1.1.2. A motivagdo das decisdes judiciais como dever juridico

Diante do exposto na sec¢do anterior, em que se demonstrou como, desde o
nascimento do Estado brasileiro, foi-se instituindo um regime juridico relativo a motivagao
das sentengas, podemos caracterizar a motivagdo das decisdes judiciais como um dever
juridico, a que corresponde um direito do jurisdicionado, e cujo descumprimento gera uma
sancdo de nulidade. Na sequéncia, vamos realizar alguns apontamentos sobre essa defini¢ao.

Evidentemente, ndo cabe aqui revisitar a literatura que se dedicou a estudar as
posicdes ou situagdes juridicas, tema pertinente & Teoria Geral do Direito, no ambito das
discussoes relativas a teoria da relagao juridica. Antes, valendo-nos da conceituagdo concisa
proposta por Carlos Alberto da Mota Pinto, interessa descrever em largos tragos o
enquadramento geral do problema, capaz de justificar e adensar a defini¢do proposta acima.
No entender do jurista portugués, o conteudo da relagdo juridica ¢, de um lado, o direito
subjetivo (em suas duas modalidades) e, de outro, o dever juridico (ou a sujei¢do), isto &,
uma situa¢do juridica ativa e uma situagdo juridica passiva.

O direito subjetivo ¢ assim definido nesse quadro conceitual:

O direito subjetivo pode definir-se como o poder juridico (reconhecido
pela ordem juridica a uma pessoa) de livremente exigir ou pretender de
outrem um comportamento positivo (agdo) ou negativo (omissao) ou de
por um ato livre de vontade, s6 de per si ou integrado por um ato de uma
autoridade publica, produzir determinados efeitos juridicos que
inevitavelmente se impdem a outra pessoa (contraparte ou adversario).*®

Mota Pinto distingue dois tipos de direitos subjetivos: os direitos subjetivos stricto
sensu e os direitos potestativos. Os primeiros, a que corresponde o dever juridico, como
situacdo passiva, “[é] o poder de exigir ou pretender de outrem um determinado
comportamento positivo (a¢do) ou negativo (absten¢do ou omissdo)”.*’ Ja os segundos, a
que corresponde a sujeicdo, sdo “poderes juridicos de, por um ato livre de vontade, s6 de per
si ou integrado por uma decisdo judicial, produzir efeitos juridicos que inelutavelmente se
impdem a contraparte”. **

De modo analogo, o civilista luso define nos seguintes termos os deveres juridicos

e as sujeicoes:

46 PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 178-
179.

47 Ibid., p. 181-182.

4 Tbid., p. 183.
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No dever juridico — contraposto aos direitos subjetivos propriamente ditos
— o sujeito do dever, expondo-se embora a sangdes, tem a possibilidade
pratica de ndo cumprir. O direito ordena ao titular do dever juridico que
observe um determinado comportamento e apoia esta ordem ou comando
com as sangOes juridicas dirigidas ao obrigado que, dolosa ou
negligentemente, se exime ao cumprimento do dever. *°

No contra polo dos direitos potestativos surgem-nos as sujeicoes
correspondentes. Consiste esta nogdo — relembremo-la — na situagdo de
necessidade inelutavel, em que esta constituido o adversario do titular de
um direito potestativo, de suportar na sua esfera juridica as consequéncias
constitutivas, modificativas ou extintivas do exercicio daquele direito. E,
pois, a outra face da moeda, relativamente aos direitos potestativos.’ 0

Tragadas essas linhas conceituais, ainda que muito amplas, fica evidente, de um
lado, que a motivagdo da decisdo judicial constitui um direito subjetivo stricto sensu, vale
dizer que, embora o jurisdicionado ndo tenha o direito potestativo de motivacdo (ou entdo,
por sua propria vontade, ele lograria obter a decisdo motivada, independentemente da
colaboragdo do orgdo jurisdicional), ele pode exigir do Estado-juiz que lhe entregue um
provimento jurisdicional devidamente fundamentado.

Esta ¢ precisamente a compreensao de Gilmar Ferreira Mendes e Lenio Luiz Streck,

que concebem ademais tal direito como um direito fundamental do cidadao:

A fundamentagdo das decisdes — o que, repita-se, inclui a motivagdo — mais
do que uma exigéncia propria do Estado Democratico de Direito, ¢ um
dever fundamental do cidaddo. (...) A motivacdo/justificacio esta
vinculada ao direito a efetiva intervencao do juiz, ao direito dos cidaddos
a obter uma tutela judicial, sendo que, por esta razao — para se ter uma ideia
da dimensdo do fenomeno —, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
considera que a motivagdo integra-se ao direito fundamental a um processo
equitativo, de modo que as decisoes judiciais devem indicar de maneira
suficiente os motivos em que se fundam.’’

Avangando no entendimento, Gilmar Ferreira Mendes, em voto-vista proferido em
sede de mandado de seguranca, no Supremo Tribunal Federal, logrou, com base na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao, decompor o direito a motivagdo da

decisdo judicial em trés componentes:

4 Ibid.., p. 185.

50 Ibid.., p. 185.

3! MENDES, Gilmar Ferreira; STRECK, Lenio Luiz. Comentario ao art. 93. In: CANOTILHO, J. J;
MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/Almedina, 2014, p. 13181327, p. 1324.
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Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensdo a tutela juridica, que
corresponde exatamente & garantia consagrada no art. 5° LV, da
Constituigdo, contém os seguintes direitos:

1) direito de informagdo (Recht auf Information), que obriga o 6rgao
julgador a informar a parte contraria dos atos praticados no processo e
sobre os elementos dele constantes;

2) direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que assegura ao
defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre
os elementos faticos e juridicos constantes do processo;

3) direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf
Beriicksichtigung), que exige do julgador capacidade, apreensio e isengdo
de animo (Aufnahmefihigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar
as razdes apresentadas.™

Retornaremos especialmente ao terceiro elemento no terceiro capitulo deste
trabalho, mas pode-se, assim, conceber, a motivagdo das decisdes judiciais como auténtico
plexo ou feixe de direitos subjetivos que se concentram a exigir do Estado-juiz que lhe
entregue uma decisdo judicial fundamentada. Assim, de modo andlogo, seguindo o
enquadramento conceitual aqui proposto, a motivacdo também ¢ necessariamente dever
juridico (do o6rgdo jurisdicional), pois aquele que exerce a jurisdi¢gdo impende observar um
determinado comportamento, vale dizer, o de motivar a decisdo que profere.

E nesse sentido que, no mesmo julgado, Gilmar Ferreira Mendes também
demonstra a decomponibilidade desse dever em um verdadeiro plexo de deveres do 6rgdo

jurisdicional frente ao jurisdicionado:

Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo orgdo
julgador (Recht auf Beriicksichtigung), que corresponde, obviamente, ao
dever do juiz ou da Administragio de a eles conferir atencdo
(Beachtenspflicht), pode-se afirmar que envolve ndo s6 o dever de tomar
conhecimento (Kenntnisnahmepflicht), como também o de considerar,
séria e detidamente, as razdes apresentadas (Erwdgungspflicht).”

Configurando-se assim como uma relagdo entre um direito subjetivo stricto sensu
e um dever juridico, a motivac¢ao das decisdes judiciais ¢ provida também de uma sang¢do
propria, qual seja a atribui¢do de nulidade a decisdo ndo fundamentada ou insuficientemente
fundamentada. O dever juridico consubstancia, destarte, nos termos de Eros Grau, uma

limitacdo imposta a autonomia da vontade de quem por ele ¢ alcancado; ha de ser, pois,

52 STF, MS 24.258-0, Tribunal Pleno, Rel. p./ 0 acérddo Min. Gilmar Mendes, j. em 05 fev. 2004, grifos no
original.
33 Ibid.
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compulsoriamente cumprido, sob pena de sancdo juridica, ja& que o seu ndo atendimento
configura comportamento ilicito.>* Em que pese uma vasta discussdo sobre a matéria,
deveras mais complexa do que poderia ser exposto aqui, parte da doutrina,>> com a qual nos
alinhamos, entende que a nulidade ¢ uma espécie do género invalidade e que a invalidade ¢
uma sang¢ao.

Marcos Bernardes de Mello principia por indicar a multiplicidade das formas de

sancdo juridica, estendendo-se das mais graves as mais leves:

A experiéncia juridica dos povos criou san¢des que vao desde as penas
mais graves, que atingem a propria pessoa do infrator, em sua vida, as mais
leves, que desconsideram a utilidade pratica de seus atos (= invalidade e
ineficacia). Todas, das mais severas as mais suaves, constituem
instrumentos que visam a manter a integridade dos comandos juridicos.*®

Afinal, a sancdo ¢ “qualquer consequéncia positiva ou negativa imposta pelo

ordenamento juridico as pessoas como represalia a atos contrarios a seus comandos”,>’

precisando que “[s]e constitui um revide do ordenamento a violacdo de suas normas, ¢

evidente que se trata de uma san¢do”.’® Como definiu Miguel Reale, sang¢do é “todo e

qualquer processo de garantia daquilo que se determina em uma regra”.>® Nesses precisos
termos, como ¢ forma de reacdo do ordenamento a violagdo do comando de motivacao das

decisdes judiciais, a nulidade que dai resulta € a san¢do que integra a referida norma:

A invalidade, por isso, tem o carater de uma san¢do que o ordenamento
juridico adota para punir certa espécie de ato contrario a direito (= ilicito).
E verdade que aparenta diferencas relativamente as sangdes que, de modo
positivo, punem diretamente as pessoas, impondo-lhes 6nus (como a perda
da liberdade) e obrigagdes reparativas (como as de indenizar), porque a
invalidade, em qualquer de seus graus (= nulidade ou anulabilidade), tem
efeitos negativos, frustrantes dos fins a que se prestam, regularmente, os
atos juridicos. Mas so6 aparenta. Em esséncia ndo ha diferengas. Em
qualquer das espécies ha punigdo ao infrator da norma, s6 que a invalidade,
se o ndo alcanga em sua pessoa, diretamente, ou em seus bens, o atinge,
recusando-lhe possa obter o objetivo colimado com a pratica do ato
juridico invalidado.®

3 GRAU, Nota sobre a distingdo entre obrigagio, dever e dnus, op. cit., p. 178.

55 Adotando posigdo contraria, mas oferecendo arrazoado sobre as diferentes compreensdes do problema, cf.
KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 181, nota 18.

56 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014b, p. 88.

7 Ibid., p. 89.

58 Ibid., p. 89.

5 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 72.

¢ MELLO, Teoria do Fato Juridico: plano da validade, op. cit., p. 88-89.
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Evidentemente, h4 que se ponderar que a nulidade no caso da sentenca com vicio
de motivacao inexistente ou insuficiente — como em geral no que respeita aos atos estatais —
ndo ¢ uma nulidade ipso facto, mas uma nulidade que precisa ser declarada, presumindo-se
valida a sentenca até este momento. E o que explicita Sérgio Nojiri, com arrimo na doutrina
de Hans Kelsen, dai concluindo pela melhor adequacdo da categoria da anulabilidade: “as
decisdes judiciais com vicios ligados a fundamentacdo sdo anuldveis (ndo nulas ou
inexistentes!), até que se escoe o prazo definitivo para o recurso cabivel ou para a propositura
de a¢do rescisoria, conforme o caso”.%!

Ja José Rogério Cruz e Tucci fala em nulidade absoluta, indicando mesmo que,
“faltando os fundamentos do decisorio, o ato judicial deixa de ser considerado como tal”,?
ndo sendo passivel de convalidagio.®® Posteriormente, Tucci voltou ao ponto, para declarar
que o descumprimento do dever de motivacdo gera uma “nulidade insanavel, porquanto
contraria preceito de interesse publico”,** entendendo por normas de ordem publica aquelas
que “respeitam a toda a sociedade”.®> No mesmo sentido, Sérgio Gilberto Porto assenta que
“a motivacdo da sentenc¢a redunda de exigéncia de ordem publica”, pois, se a sentenga € “ato
de busca de justi¢a”, resulta que “desta devem ser convencidas ndo somente as partes, mas
também a opinido publica”.®

Falar, nesses casos, de anulabilidade, parece ser questdo meramente terminoldgica,
ademais contaminada, em nosso ordenamento, pelo desencontro entre a terminologia das
invalidades sustentada pelo direito material, especialmente pelo Coédigo Civil, e aquela
constante do Cddigo de Processo Civil. De todo modo, Teresa Arruda Alvim identifica
anulabilidade a nulidade relativa, entendendo por ai aquelas invalidades que “ndo podem ser

decretadas de oficio, mas somente levantadas pelas partes” ¢’

e que, “ndo o sendo
tempestivamente, havera preclusio, sanando-se o vicio”.%® Mas, nesse esquema conceitual,

a se crer em Leonardo Greco, “[a] auséncia de fundamentacdo implica a nulidade absoluta

8L NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 109.

62 TUCCI, A motiva¢io da sentenca no processo civil, op. cit., p. 139-140.

63 Ibid., p. 140.

% TUCCI, José Rogério Cruz e. Ainda sobre a nulidade da sentenca imotivada. Revista de Processo, n. 56,
p. 223-233, out./dez. 1989, p. 226.

% Ibid., p. 226.

% PORTO, Sérgio Gilberto. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. V. 6, do processo de conhecimento,
arts. 444 a 495. Sao Paulo: RT, 2000, p. 99.

7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p.
220.

8 Ibid., p. 220.
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da sentenga”,%® de modo que, ao menos segundo essa compreensdo do que se entende por
anulabilidade, o conceito ndo se adequaria bem ao caso em exame.

Assim, quer se fale em nulidade fout court, quer se prefira falar em anulabilidade
(ainda que, a nosso sentir, seja preferivel utilizar-se do termo “nulidade”, nos exatos termos
do art. 93, IX, da CF/88, ao encontro da posicdo defendida por Leonardo Greco), esta
evidente tratar-se de uma rea¢cdo do ordenamento contra ato judicial desconforme, isto €, de
uma sancdo nesse especifico sentido. Pouco importa entdo, para efeitos de defini¢do do
instituto, a relevante previsao contida no art. 1013, § 3°, IV, do CPC/15, segundo a qual, em
sede de apelacgdo, se o tribunal “decretar a nulidade da sentencga por falta de fundamentacao”,
mas “o processo estiver em condi¢des de imediato julgamento”, o 6rgdo colegiado “deve
decidir desde logo o mérito”, nos limites da “matéria impugnada” (caput do art. 1013),
conquanto a nulidade, em si, possa ser decretada de oficio.”® Afinal, em que pesem opinides
em contrario,”! o que se tem ai ndo ¢é, de forma alguma, o enfraquecimento do regime de
nulidade, mas a sobreposicdo de uma regra a outra, que podem se aplicar
concomitantemente, desde que seus respectivos pressupostos estejam dados; nada ha, do
ponto de vista juridico, na regra do art. 1013, § 3°, IV, que infirme a plena eficacia do art.
93, IX, da Constitui¢ao Federal.

Nesses termos, pensamos justificada a definicdo com que abrimos esta secao,
segundo a qual a motivagao das decisdes judiciais ¢ um dever juridico do 6rgdo jurisdicional,
a que corresponde um direito subjetivo (ou, precisamos agora, um plexo de direitos) do

jurisdicionado, e cujo descumprimento gera uma san¢ao de nulidade.

% GRECO, Leonardo. Institui¢des de Processo Civil. V. 2: processo de conhecimento 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 295.

70 No caso de a parte sucumbente postular, erroneamente, apenas a reforma de uma sentenga ndo fundamentada,
o tribunal devera anular, ex officio, a sentenga e prosseguir no julgamento do mérito, nos termos do art. 1013,
§ 3° 1V, do CPC, respeitados os limites da impugnagao (caput), pois tantum devolutum quatum appellatum.
De outra banda, na hipotese de a parte sucumbente postular somente a nulidade da sentenga, reconhecida a
auséncia de fundamentagdo (error in procedendo), nao caberia, a nosso ver, o consequente julgamento do
mérito, mas, apenas, a anulagdo do decisorio, pois, novamente, vale o mandamento tantum devolutum quatum
appellatum (art. 1013, caput).

" Assim, anotam Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes sobre o referido
dispositivo: “Apesar de a decisdo ndo motivada ser nula e de essa ser uma nulidade absoluta, em nome da
tempestividade na oferta da tutela jurisdicional, e para evitar idas e vindas na marcha processual, o novo Codigo
de Processo Civil trata essa nulidade de uma forma muito peculiar” (DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES,
Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 74). Os
autores levantam duvida sobre a constitucionalidade da previsdo: “A ser aplicada essa sistematica de duvidosa
constitucionalidade, ¢ de se perquirir se vale a pena exigir do tribunal a andlise da alegacdo de nulidade, pois
seu pronunciamento a esse respeito sera totalmente indocuo” (p. 74).
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1.1.3. A motivagao das decisdes judiciais como direito e como garantia

Antes de avangar, julgamos oportuno revisitar uma distingdo que ndo vem sendo
ordinariamente contemplada pela doutrina, mas que nos parece aclarar nosso objeto e
fornecer mais balizas conceituais para a compreensdo da discussdo. Trata-se da distingao
entre direitos e garantias, cujo fundamento subsiste, segundo José¢ Afonso da Silva, assertiva
de que “ndo basta que um direito seja conhecido e declarado, € necessario garanti-lo, porque
virdo ocasides em que sera discutido e violado”.”?

Afinal, como consignou Barbosa Moreira sobre o mandamento de motivagdo da
decisdo judicial, “avulta a ideia de garantia como inspiracdo bdsica e fim precipuo da
imposicdo do dever de enunciar, publicamente, as razdes justificativas da decisdo
proferida”.” Trata-se de “garantir o direito que tém as partes de ser ouvidas e de ver
examinadas pelo 6rgdo julgador as questdes que houverem suscitado”.” Na mesma toada,
Candido Rangel Dinamarco asseverou que “a exigéncia de motivacao adequada figura como
uma garantia constitucional das mais relevantes e insere-se no quadro de imposi¢des ao juiz
e limitagdes a sua liberdade de atuagio, caracterizado pela clausula due process of law”.”

Se, ainda de acordo com José Afonso da Silva, “[a] doutrina ndo auxilia muito no
descortinar dessas expressdes [direitos e garantias]”,’® vale a pena socorrer-nos da li¢do de
Rui Barbosa, que, “no extremar os direitos e as garantias, ¢ o que de melhor se produziu no

constitucionalismo brasileiro sobre o tema”.”” Examinemos uma primeira definigdo

contrastiva:

Ora, uma coisa sao garantias constitucionais, outra coisa os direitos, de
que essas garantias traduzem, em parte, a condi¢do de seguranca, politica
ou judicial. Os direitos sao aspectos, manifestacdes da personalidade
humana em sua existéncia subjetiva, ou nas suas situagoes e relagdo com a
sociedade, ou os individuos, que a compdem. As garantias constitucionais,
“stricto sensu”, s@o as solenidades tutelares, de que a lei circunda alguns
desses direitos contra os abusos do poder.”

72 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
188.

3 BARBOSA MOREIRA, A motivacio das decisdes judiciais como garantia inerente ao Estado de direito, op.
cit., p. 87.

" Ibid., p. 88.

> DINAMARCO, Institui¢des de Direito Processual Civil, op. cit., p. 374-375.

76 SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, op. cit., 189.

"7 1bid., p. 415.

8 BARBOSA, Ruy. Commentarios 4 Constitui¢io Federal Brasileira. V. 5: arts. 63 a 72, § 23. Ed. Homero
Pires. Sao Paulo: Saraiva, 1934, p. 178.
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Conforme se vé, as garantias consistem em formas de prote¢ao dos direitos, maxime
dos direitos fundamentais tutelados pelo individuo face ao Estado. Nos termos de Jodo
Barbalho, trata-se, com as garantias, ndo de meramente declarar ou reconhecer direitos, mas
de “manté-los e assegura-los melhormente — conferir-lhes valiosas garantias”.”® Assim, por
exemplo, servindo-nos de esquema proposto por Rui Barbosa para alguns dos dispositivos
da Constitui¢do de 1891,%° adaptando-o a vigente Carta Magna, podemos afirmar que, ao
direito a igualdade (CF/1988, art. 5°, caput), corresponde a garantia de que “a lei punird
qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais™ (CF/88, art. 5°,
XLI); ao direito a intimidade em sua casa (CF/88, art. 5°, XI), corresponde a garantia de que
ninguém pode nela entrar “sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito
ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial” (CF/88,
art. 5°, X1); ao direito a propriedade (CF/88, art. 5°, XXII), corresponde a garantia de que “a
lei estabelecera o procedimento de desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou
por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro” (CF/88, art. 5°,
XXIV), etc.

O constitucionalista avanga ainda, sinteticamente, a luz de cotejo assemelhado a

esse, a seguinte distingdo:

Este cotejo expde, de um lado, os direitos, do outro as garantias
constitucionais, peculiares a alguns deles. Essas garantias limitam a acao
policial e judiciaria no sistema de meios generalizado entre os povos livres
para a investigacdo dos crimes, apreensdo dos suspeitos e punicao dos
culpados.®!

Como se V¢, trata-se, sob determinado angulo, de limitagdes ao poder estatal frente
aos individuos, de forma a resguardar a efetividade dos direitos dos cidaddos quando o
Estado intenta submeté-los ao seu mando. Carlos Maximiliano chega ao ponto de entender
que as garantias tém a nobre funcdo de viabilizar um regime democratico, dando concretude
ao que seriam preceitos abstratos se o poder ndo fosse limitado por um regramento

suficientemente preciso:

As franquias pessoais necessitam de apoio solido, exatamente nas
democracias; porque os povos habituados com as béngdos da liberdade,
quando ndo as encontram asseguradas nas leis fundamentais por meio da

7 Ibid., p. 178.
%0 Tbid., p. 182-184.
51 Tbid., p. 185.
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magistratura ou da omnipoténcia das assembleias, reagem contra o
despotismo apelando para “o direito que se nao escreve”, o da revolucao.
A garantia de direitos dd melhor ideia de ato legislativo do que a
declaragdo de direitos, que lembra uma série de postulados filosoficos,
mais ou menos enfaticos, a semelhanga dos proclamados pela Franga de
1789.%

Assim, como imposi¢ao de uma conduta ao 6rgdo jurisdicional, para resguardar o
que na verdade constitui, como visto na se¢do precedente, um plexo de direitos do
jurisdicionado (direito de informacdo, direito de manifestacdo, direito de ver seus
argumentos considerados), o dever de motivacao imposto, pela Constituicdo Federal e pelo
Codigo de Processo Civil, aqueles 6rgaos pode ser visto como auténtica garantia, que, se de
um lado limita o exercicio do poder estatal (isto é, impde condigdes para o seu exercicio),
de outro lado tutela (isto €, assegura, resguarda, protege) o cidaddo contra o que poderia se
redundar em atos que agridem aqueles direitos de que ¢ titular.

Sob essa Optica, podemos adensar a defini¢do que oferecemos na se¢do precedente,
entendendo por motivagdo das decisdes judiciais um dever juridico do 6rgdo jurisdicional,
que garante um plexo de direitos dos jurisdicionados contra o arbitrio decisério do Estado, e

cujo descumprimento gera uma san¢do de nulidade.

1.1.4. A motivagao das decisdes judiciais como regra juridica

Calcados nas defini¢des preliminares alcangadas nos itens precedentes, passamos a
abordar um ponto em que inexiste consenso. Com efeito, ¢ difundida a concepgao segundo

a qual o dever de motivagao constitui um principio juridico. Assim, Barbosa Moreira fala no

9983

“principio da obrigatoriedade da motivacdo™” ou no “principio de que as decisdes judiciais

devem ser motivadas”.?* Contra essa posi¢do,*® poderiamos lembrar, entre tantos outros, de
Candido Rangel Dinamarco, para quem, “[s]em ser um principio, a exigéncia de motivagao

adequada figura como uma garantia constitucional das mais relevantes (...)"¢

82 MAXIMILIANO, Carlos. Commentarios 4 Constituicio Brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro
dos Santos, 1923, p. 658, grifos do autor.

8 BARBOSA MOREIRA, A motivagdo das decisdes judiciais como garantia inerente ao Estado de direito, op.
cit., p. 86, p. 88.

8 Ibid., p. 95.

85 Cf., ainda, dentre muitos outros: NERY JR., Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal.
10. ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 288; MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 82-83.

8 DINAMARCO, Instituicdes de Direito Processual Civil, op. cit., p. 374-375.
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Essas posigdes estdo alinhadas com a compreensdo segundo a qual os “principios”
seriam os mandamentos basilares de um sistema,?” ou seja, as normas de maior importancia
de um ordenamento juridico, ao passo que as “regras”, por sua vez, apenas teriam a func¢ao

de concretiza-los.®® A posi¢do de Carlos Maximiliano é paradigmatica:

Todo conjunto harmdnico de regras positivas ¢ apenas o resumo, a sintese,
o substratum de um complexo de altos ditames, o indice materializado de
um sistema orgénico, a concretizacdo de uma doutrina, série de postulados
que enfeixam principios superiores. Constituem estes as diretivas ideias do
hermeneuta, os pressupostos cientificos da ordem juridica. Se ¢ deficiente
o repositorio de normas, se nao oferece, explicita ou implicitamente, e nem
sequer por analogia, o meio de regular ou resolver um caso concreto, o
estudioso, o magistrado ou funcionario administrativo como que renova,
em sentido inverso, o trabalho do legislador: este procede de cima para
baixo, do geral ao particular; sobe aquele gradativamente, por indugdo, da
ideia em foco para outra mais elevada, prossegue em generalizagoes
sucessivas, e cada vez mais amplas, até encontrar a solu¢ao colimada.¥

E assim também que, se Canotilho entende haver um “principio da fundamentagao
de decisdes judiciais”,’® que, no entanto, entende como “exigéncia”,’! isso se d4 em um
quadro em que uma das caracteristicas a distinguir principios de regras seria o maior grau de

fundamentalidade daqueles frente a estas. E assim que, para o autor:

principios sd@o normas de natureza estruturante ou com um papel
fundamental no ordenamento juridico devido a sua posicao hierarquica no
sistema das fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia
estruturante dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de
Direito).”

Sem nenhuma recriminacdo a essas posigdes, ja que emanam de distintas
compreensdes do que ¢ um principio juridico, pretendemos aqui expor concepg¢ao diversa,

dentro de determinado enquadramento teoérico, segundo a qual o mandamento de

fundamentagdo das decisdes judiciais ¢ mais bem compreendido como uma regra juridica.

87 MELLO, Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 54: “(...) ¢ uma das possiveis acep¢des da palavra
principio. E a mais tradicional delas, ou seja, aquela que bem sendo utilizada ao longo dos tempos pela
doutrina.” Nesse sentido, cf., também, BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacdo da Constituicao.
Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 141.

8 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigao e eficacia. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 44.

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 7. ed. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Freitas
Bastos, 1961, p. 366.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 667.

! Ibid., p. 667.

%2 Ibid., p. 1160.
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Note-se, de partida, que as classifica¢des ndo sdo, a priori, boas ou ruins, melhores ou piores,
mas, preferencialmente, mais ou menos uteis.

A propésito, para Virgilio Afonso da Silva:

(...) ndo ha que se falar em classificagdo mais ou menos adequada, ou, o
que ¢ pior, em classificacdo mais ou menos moderna. Classificagdes ou sdo
coerente e metodologicamente solidas, ou sdo contraditorias — quando, por
exemplo, sdo misturados diversos critérios distintivos — e, por isso, pouco
ou nada uteis.”

Assim, segundo a classifica¢gdo adotada no presente trabalho, o critério de distingado
entre regras e principios ndo serd mais o grau de importancia, ou tampouco de abstragdo ou
generalidade da norma, mas, sim, a estrutura dos direitos que essas normas garantem. Nessa
medida, se garantido por uma norma cuja estrutura seja a de “regra”, esse direito sera

definitivo e devera ser totalmente realizado — desde que, evidentemente, ndo esteja

194

compreendido dentro de eventual excegdo a regra aplicavel”* —, ao passo que, se garantido

por uma norma cuja estrutura seja a de “principio”, ocorrera a situacdo inversa, de modo que

nem sempre havera a realizacdo total daquilo que a norma exige, pois podera haver, a

depender do caso concreto, uma realizagdo somente parcial.”>

Essa impostacdo tem um primeiro apoio fundamental em texto hoje classico de

Ronald Dworkin, para quem:

[a] diferenca entre principio ¢ regra ¢ uma distingdo logica. Ambos
conjuntos de padrdes apontam para decisOes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas diferem no carater
da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis & maneira tudo-ou-
nada. Se os fatos que uma regra estipula sao fornecidos, entdo a regra ¢é
valida, nesse caso a resposta fornecida deve ser aceita, ou nao ¢, caso em
que ndo contribui em nada para a decisdo.”®

93 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras, mitos e equivocos de acerca de uma distingdo. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, p. 607—630, jan./jun. 2003, p. 623.

%4 Seja tal excegdo imposta pela legislagdo ou, até mesmo, pela jurisprudéncia.

95 E falacioso asseverar que todo e qualquer direito comporta ponderagdo sob o fundamento de que “nenhum
principio € absoluto”. Argumenta-se, para tanto, que como até mesmo o direito a vida — que &, pretensamente,
0 que guardaria maior posi¢do de relevancia — comporta eventual mitigacdo em casos especificos, entdo
qualquer outro comportaria. Tal assertiva se mostra equivocada, na medida em que ha direitos que ndo
comportam nenhum grau de mitigagdo, como, por exemplo, os direitos fundamentais a ndo tortura ¢ a ndo
escraviddo.

% DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University, 1978, p. 24. (“[the]
difference between legal principles and legal rules is a logical distinction. Both sets of standards point to
particular decisions about legal obligation in particular circumstances, but they differ in the character of the
direction they give. Rules are applicable in an all-or-nothing fashion. If the facts a rule stipulates are given,
then either the rule is valid, in which case the answer it supplies must be accepted, or it is not, in which case it
contributes nothing to the decision”).
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Frente as regras, que ou valem e entdo valem na sua inteireza, ou sdo invalidas, e
entdo ndo se aplicam em absoluto, os principios seriam caracterizados pelo que Dworkin

entende ser sua “dimensao de peso” (dimension of weight):

Mas essa ndo ¢ a forma pela qual os principios exemplificados nas citagdes
funcionam. Mesmo aqueles que mais se parecem com regras ndo estipulam
consequéncias que decorrem automaticamente quando se apresentam as
condi¢Oes previstas. (...) Tudo o que se quer dizer, quando dizemos que
determinado principio ¢ um principio de nosso direito é que o principio
deve ser levado em conta pelos agentes do Estado, se ele é relevante, como
uma consideragdo que inclina em uma dire¢do ou em outra. (...) Os
principios tém uma dimensdo que as regras nao tém — a dimensdo de peso
ou importancia. Quando principios se interseccionam (...), quem precisa
resogl7ver o conflito deve tomar em consideragdo o peso relativo de cada
um.

Vale mencionar, lateralmente, que José Reinaldo de Lima Lopes critica o critério
de distingdo utilizado por Dworkin, segundo o qual h4d uma diferenca de natureza 16gica
entre regras e principios, ao argumento de que o processo de aplicagdo de ambos seria
bastante semelhante, ja que as regras, também, “ndo se aplicam claramente”. Ocorre que
Dworkin em momento algum sustentou que as regras sao aplicadas de forma mecanica, em
ambiente de total clareza, mediante “automatica subsung¢ao’’; ao contrario, do mesmo modo
que principios, sdo normas carecedoras de um processo interpretativo, cuja complexidade
pode até superar a dos principios, conforme o caso concreto. Lima Lopes, ao cabo, apenas
utiliza-se de critérios distintos para diferenciar regras e principios, quais sejam, de grau de
generalidade/abstragdo e de importancia, com a primazia, em todos os aspectos, destes sobre
aquelas, sem que, com isso, prejudique a proposta introduzida por Dworkin, a qual
permanece, a nosso juizo, inteiramente relevante, mas apenas distinta.”®

Posteriormente, Robert Alexy, também ndo admitindo a relativizacdo das regras,

porquanto “mandamentos definitivos” (definitive Gebote), elaborou aquela que ficou

7 Ibid., p. 25-26. (“But this is not the way the sample principles in the quotations operate. Even those which
look most like rules do not set out legal consequences that follow automatically when the conditions provided
are met. (...) All that is meant, when we say that a particular principle is a principle of our law, is that the
principle is one which officials must take into account, if it is relevant, as a consideration inclining in one
direction or another. (...) Principles have a dimension that rules do not — the dimension of weight or importance.
When principles intersect (...), one who must resolve the conflict has to take into account the relative weight
of each”).

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Juizo juridico e a falsa solu¢do dos principios € das regras. Revista de
informacao legislativa, V. 40, n. 160, p. 49-64, out./dez. 2003. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/901> Acesso em: 23 dez. 2018.
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conhecida como Teoria dos Principios, cujo elemento central ¢ a definicdo dos principios
como “mandamentos de otimiza¢do” (Optimierungsgebote), de tal sorte que sdo normas que
impdem que algo seja realizado na maior medida possivel diante das possibilidades faticas®
e juridicas existentes.!”’ Os principios, portanto, podem ser realizados em diversos graus,
mediante “sopesamento”, ao passo que as regras, caso nao se caracterize uma antinomia
(pelo que a regra vai julgada invélida) ou uma excecao (pelo que a regra nao incide), serdo
sempre aplicaveis, por meio da “subsuncao”, segundo o modelo, de Dworkin, do “tudo-ou-
nada” (all-or-nothing fashion).

Dai se conclui que, malgrado ndo se negue o carater basilar!'’! do dever de
motivagdo das decisdes judiciais (CF, art. 93, inciso IX), tal dever configura uma regra e,
ndo, pois, um principio, porquanto constitui um mandamento definitivo, insuscetivel de ser
realizado em diversos graus, diante das condi¢des faticas e juridicas existentes de
determinado caso concreto. Isto €, a motivagdo da decisdo judicial ndo cede frente ao peso
relativo de outras normas que compdem a espécie dos principios. Afinal, como auténtica
garantia, vale dizer, como limita¢do ao poder do Estado frente aos direitos do cidaddo, esse
dever impde uma limita¢do ao Estado-juiz, nomeadamente a impossibilidade de pronunciar

decisOes validas sem as motivar.

% SILVA, Direitos fundamentais: conteudo essencial, restricdo e eficacia, op, cit., p. 46: “A mengdo a
“possibilidades faticas”, nesse conceito, ndo significa somente que “o contetido dos principios como normas
de condita s6 pode ser determinado quando diante dos fatos”, como afirma Avila (...). As condigdes faticas, no
conceito de mandamentos de otimizacdo, referem-se as medidas adequadas e necessarias para realizar o
principio em questdo.”

100 Cf, 1bid., p. 46.

101 Cf., em sentido oposto: LUCCA, O dever de motivacio das decisdes judiciais: Estado de Direito,
seguranca juridica e teoria dos precedentes, op. cit., p. 85-86, destacamos: “(...) a obrigatoria motivagcdo ndo
é um elemento nuclear do sistema juridico, mas concretiza¢do de trés desses elementos fundamentais, que sdo
o Estado de Direito, a seguranga juridica ¢ o devido processo legal. A motivacao das decisdes judicias, por esse
modo de compreender as coisas, seria uma tipica norma instrumental para a realizagdo do Estado de Direito,
da seguranca juridica e do devido processo legal, garantindo a reducdo do arbitrio judicial, difundindo a
maneira como o Direito deve ser interpretado e concretizando outros valores fundamentais, como o do
contraditério e da inércia da jurisdi¢do.” Com o que nio se concorda, pois, por meio de tal logica, em tltima
analise, apenas o “Estado de Direito” ndo teria natureza “instrumental”, em que pese a nossa concordancia com
a atribui¢do da natureza juridica de regra, a luz da classificagdo adotada, ao dever de motivagdo (CF, art. 93,
inciso IX). Todavia, novamente, ndo se anui com o argumento de que “[qualquer] regra que venha a
excepciona-lo [dever de motivagdo] sera inconstitucional” (Ibid., p. 89), na medida em ndo pode confundir o
estabelecimento de excegdes legais com o sopesamento judicial, inexistindo, a principio, Obice de
inconstitucionalidade para o estabelecimento de excegdes legais (cf., art. 46 da Lei n® 9.099/95, parte final,
cuja higidez permanece plena: “[s]e a sentenca for confirmada pelos proprios fundamentos, a sumula do
julgamento servira de ac6rdao”, o que ndo importa em dizer, todavia, como asseverado no enunciado n° 47 da
Escola Nacional de Aperfeicoamento de Magistrados, que “[o] artigo 489 ndo se aplica ao sistema dos juizados
especiais”, aprovado por ocasido do seminario O Poder Judiciario e o novo CPC, cuja realizagdo ocorreu no
periodo de 26 a 28 de agosto de 2015; em sentido oposto, e com o qual se concorda, ao enunciado que 37 da /
Jornadas de Direito Processual Civil, realizada em entre os dias 24 e 25 de agosto de 2017).
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E a mesma conclusdo a que chegam Rodrigo Ramina de Lucca e Leonard Ziesemer
Schmitz, adotando o mesmo nucleo conceitual a que, pois, nos filiamos aqui. Assim que,

para o primeiro, “o dever de motivar as decisdes judiciais ¢ uma regra juridica constitucional

2 102
1",

€ processua para o que aduz os seguintes trés argumentos:

(e.1) é uma norma descritiva (descreve o comportamento a ser adotado
pelo magistrado), (e.2) retrospectiva (prevé um dever especifico a partir de
certa conduta — “motivacdo em caso de julgamento”), (e.3) cuja aplicacdo
depende unicamente da correspondéncia da conduta prevista (julgamento)
a constru¢do normativa (obrigatéria motivagdo). Nada tem, portanto, da
feicdo finalistica e prospectiva dos principios.'*

Para o segundo, “¢ de se concordar com a existéncia de uma regra constitucional,
e ndo de um principio, de que todo e qualquer julgamento deva ser fundamentado, sob pena

de nulidade. A obrigatoriedade da fundamentag@o ndo possui as caracteristicas tipicas de um

principio”. 104

Operando também no interior de uma distingao tipologica, e ndo hierdrquica, entre
principios e regras, logo em universo conceitual afim ao de Dworkin e Alexy, Humberto

Avila propés a seguinte definigio:

[as] regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sdo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descri¢do
normativa e a constru¢ao conceitual dos fatos (...) [e] [os] principios sdo
normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas ¢ com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacao se
demanda uma avaliacdo de correlagdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a
sua promogio.'?

Mesmo por meio dessa classificacdo, contudo, ndo se vislumbram meios de
designar o dever de motivacdo como “principio”, ja que tal dever ndo possui natureza
finalistica e tampouco pretensdo de complementariedade ou parcialidade. No entanto, afora

a complexidade da referida classificacdo, acresce a dificuldade de seu manejo no

192 [id., p. 82

193 Tid., p. 87.

104 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacio das decisdes judiciais: a crise na construgdo de respostas
no processo civil. Sao Paulo: RT, 2015, 2015, p. 210.

105 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 85.
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enquadramento aqui adotado o fato de que Avila admite a ponderacio de regras, ao
argumento principal de que “o0 modo de aplicacdo nao esta determinado pelo texto objeto de
interpretagdo”.!% De fato, as normas (regras e principios) ndo se confundem com o texto que
lhes originou, decorrente de sua interpretagdo, isto €, o significado (produto) e, ndo, o
significante (objeto). Mas ai parece haver confusdo entre atividade interpretativa e atividade
de ponderagdo, conforme ja assinalamos relativamente a contribui¢do de Lima Lopes.!?’
Como pertinentemente assinalou Virgilio Afonso da Silva, “[em] momento algum
se defendeu que a diferenca entre regras e principios estd na dificuldade de interpretagdo ou
na vagueza de seus termos”!%, de tal sorte que “ndo é possivel confundir o ‘tudo-ou-nada’
ou a ‘subsun¢do’ com ‘automatismo’ ou ‘facilidade de interpretagdo’.!%® Dai porque
rechagamos a compreensdo de Avila segundo a qual as regras sdo passiveis de ponderagdo'°,
pelo que entendemos reforcar-se, na linha do quanto ja delineado, a imponderabilidade do
dever de motivacado, tratando-se de uma tipica regra juridica, e ndo de um principio, a
despeito de sua centralidade no sistema do direito, o que se entende como positivo, na
medida em que se configuraria como paradoxal a flexibilizagdo, pelo proprio Poder
Judiciario, de um mandamento que lhe ¢ nuclear, e extremamente perigoso para o
jurisdicionado, que poderia ver atingido o nucleo de seus direitos fundamentais pela

supressdo dessa garantia, em nome de um pretenso “interesse publico”.!!!

106 Thid., p. 49.

197 £ primordial evitar a confusdo — que parece subjacente a ideia de “ponderagio das regras” — entre regra
juridica e uma suposta textura fechada dessa tipologia normativa. A linguagem juridica, ¢, afinal, construida,
essencialmente, mediante a apropriagdo de palavras e expressdes da linguagem natural. Ao contrario dos
especialistas em outras ciéncias, ndo desfruta o jurista da vantagem habitual de criar palavras novas, artificiais,
como termos dos conceitos com os quais trabalham (GRAU, Nota sobre a distingdo entre obrigacdo, dever e
onus, op. cit., p. 177) Dai porque a linguagem juridica, tal como a natural, ¢ marcantemente ambigua e
imprecisa, o que lhe confere uma “textura aberta”, em terminologia proposta por Herbert Hart, ou, mais
precisamente, texturas variadas, com diferentes graus de abertura, mas sempre, em alguma medida, abertas
(HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Clarendon Press, 1994, p. 127-128). Cf., nesse sentido,
LUHMANN, Das Recht der Geselschaft, op. cit., p. 506-507.

108 SILVA, Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdo e eficécia, op. cit., p. 59-60.

109 Tbid., p. 60.

110 Tese acolhida, outrossim, por LUCCA, O dever de motivagio das decisdes judiciais: Estado de Direito,
seguranga juridica e teoria dos precedentes, op. cit., p. 89-90.

111 poder-se-ia questionar se possivel o uso ponderagdo para fins de “preservar interesse de incapaz”. Ocorre
que deixar subsistir uma sentenc¢a nula que viole manifestamente norma juridica (CF, art. 93, IX; e CPC, art.
489, § 1°) pode, paradoxalmente, prejudicar o proprio incapaz, por configurar eventual causa de pedir de acdo
rescisoria (CPC, art. 966, V). Com efeito, tratar normas juridicas basilares como principios e, portanto, nesse
raciocinio, admitir a ponderagao ¢, por ironia, retirar-lhes parte substancial de sua importancia.
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1.2. Objeto da motivacao: distincdes conceituais

0 112

A motivagdo pode ser entendida como “um discurso do juiz”, '~ vale dizer, como

um conjunto de enunciados do juiz. Sua estrutura ¢ complexa, podendo ser apreendida, para

os fins presentes, por meio de um esquema em dois niveis avangado por Michele Taruffo:!!3

Fe=— N)— Q— C

1 1 1 1
g(F) gN) gQ  g©

Relativamente ao nivel I, que trata da “estrutura logica dos enunciados inerentes ao
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contexto em que se exprime a decisdo”,' ' * explica o autor:

Esse [esquema] descreve um conjunto de relagdes de implicagdo entre
enunciados na seguinte ordem: 1) os enunciados inerentes aos fatos da
causa (F) implicam aplicabilidade de determinadas normas (N); 2) ao
revés, as normas individualizadas como aplicaveis (N) implicam existéncia
de determinados fatos (F). Na medida em que subsistem ambos os nexos
de implicacdo, realiza-se a coincidéncia semantica entre o suporte fatico
abstrato e o suporte fatico concreto. 3) Essa, de seu turno, implica
qualificacdo (Q) dos fatos apurados segundo as normas declaradas
aplicaveis. 4) A qualificagdo juridica do suporte fatico concreto implica
efeitos definidos pelas normas qualificadoras e, portanto, implica
conclusao (C) consistente na declaragao desses efeitos a relagdo deduzida

no processo.'

Ja o nivel II do esquema, que “concerne a justificagdo inerente a qualquer um dos

» 116

enunciados em si considerados”,' '°® € assim tratado:

O significado dos simbolos que comparecem ao nivel II pode ser assim
definido: g(F) indica a justificagdo da apuragdo dos fatos; g(N) indica a
justificacdo da escolha da norma aplicavel e sua respectiva interpretacao;
2(Q) indica a justificagdo da qualificacao juridica de F segundo N e tem
uma importancia na medida em que também a subsuncao implica escolhas
autonomas; g(C) indica, por fim, a justificagdo da decisdo a respeito do
efeito juridico inerente ao suporte fatico.'"’

112 TARUFFO, A motivacio da sentenca civil, op. cit., p. 236.

113 Ibid., p. 242.
14 Ibid., p. 242.
115 bid., p. 238.
116 Ibid., p. 242.
17 Ibid.., p. 242.
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O problema que enfrentamos aqui se coloca na constru¢do dos enunciados nesse
segundo nivel, vale dizer, atine com a constitui¢do dos enunciados que justificam a apuragao
dos fatos, a escolha da norma aplicavel e sua interpretacdo, a qualificagdo juridica e o efeito
juridico. Ora, os enunciados justificativos do juiz sobre todos esses elementos sdo via de
regra enunciados que se sobrepdem a outros enunciados de mesmo contetdo, formulados
anteriormente pelas partes, razao pela qual havia, no Cdédigo de Processo Civil de 1939,
aquela peculiar homologia que destacamos na se¢do 1.1, entre os “fatos e fundamentos
juridicos” formulados na peti¢do inicial (art. 158, III) e na contestagdo (art. 180) e os
“fundamentos de fato e de direito” na sentenga (art. 280).

Afinal, os enunciados das partes visam a prefigurar os enunciados que constituirdo
o discurso da sentenca, e parte significativa da tarefa do 6rgao judicial ¢ a de sopesar aqueles
enunciados, verificando a sua aptidao ou ndo a ser replicados na senten¢a. Evidentemente,
ndo se trata da unica fonte dos enunciados que hdo de compor a sentenga (pois o juiz acessa
autonomamente o material probatorio, vale-se dos enunciados dos auxiliares do juizo e tem
autonomia para introduzir no processo enunciados normativos por ele colhidos no
ordenamento), mas ¢ evidente que os enunciados formulados pelas partes t€ém papel central
na elaboragdo dos enunciados justificativos, sendo tarefa fundamental da dogmatica entender
qual o tipo de vinculacdo experimentado pelo juiz face aos enunciados das partes, isto ¢, até
que ponto o dever de motivagdo judicial precisa, para ser tido por cumprido, referir-se aos
enunciados das partes.

Para comegar a tratar desse problema, que esta no fulcro deste trabalho, precisamos
introduzir algumas distingdes conceituais que nos permitem qualificar diversamente os
enunciados das partes. E a partir de uma tipologia segura que poderemos verificar o dever
de referencialidade do juizo a este ou aquele enunciado na motivagdo da decisdo. Neste
ponto, avangaremos alguns esbocos de conceitualizagdo para as nogdes de (i) alegagao, (ii)
questdo e (iil) argumento, de modo que constitui, contudo, apenas um primeiro passo em

exame que se prolongara pelos capitulos seguintes, especialmente o segundo e o terceiro.

1.2.1. Alegagdo

O substantivo “alegacao” consta em diversos dispositivos do CPC/15 (e.g., art. 64,
§ 2°e § 3% art. 99, § 3% § 123, II). Frequentemente o contexto esclarece que se trata de
enunciados das partes, mas ha também alegagdes do juiz, relativamente a pontos de direito

(art. 140, caput). Em muitos casos de alegacdes das partes, trata-se de pretensdes a uma
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declaracdo juridica imediata (alegacdo de incompeténcia, art. 64; alegacdo de insuficiéncia

de recursos, art. 99, § 3° alegacdo de suspeicdo e de impedimento, art. 145; alegacdo de

nulidade, art. 239, § 2°; alegacdo de decadéncia, art. 302, IV, etc.).

Esse ¢ o sentido mais tradicional do termo, como se verifica na entrada “alegacdes”

em diciondrio especializado da lavra de Alcides de Mendonga Lima, referente ao Codigo de

Processo Civil de 1973:

Termo genérico que abrange todo e qualquer requerimento, peticido e
razdes, enfim tudo que for formulado pelos procuradores das partes,
representantes da Fazenda Publica ou Ministério Publico e que poderao ser
desentranhadas, se os autos ndo forem restituidos no prazo legal. O termo
¢ usado também como sindnimo de “debate oral” em audiéncia (art. 454, §
3° e455) ou de “sustentacdo oral” no julgamento dos tribunais de recursos
(art. 554) ou das causas de competéncia originaria, conforme o Regimento
Interno respectivo (v.g. — acdo rescisoria, art. 493, I e II). Se as alegagoes
forem feitas em paginas dos proprios autos, ao ser dada “vista” (v. verbete
respectivo), e, ndo, em pecas auténomas, serdo entdo riscadas, se o prazo
também foi transgredido (art. 195), como san¢@o ao infrator, de modo que
nao serdo apreciadas pelo juiz. Aparece a palavra, outrossim, no processo
de “declaracdo de inconstitucionalidade”, mas no singular (art. 481),
sindnimo de pedido, de arguicdo e, até, de pretensao sui generis da parte
que promoveu o julgamento da altissima questdo por tribunal.''®

Em outros casos de alegacdes das partes, trata-se de “alegacdes de fato” (art. 311,

IT; art. 341, caput; art. 344; art. 345, 1V, etc.), formulagdo preferida em dispositivos para os

quais o codigo anterior falava apenas em fatos. José Cretella Neto, a nosso ver, ainda que

com algumas imprecisdes conceituais, percebeu, no entanto, ja no diploma anterior, essa

acepcao do termo:

No singular: afirmagdo, argumentacdo; no plural: peca processual —
arrazoado, articulado, defesa. O advogado deve restituir os autos no prazo
legal. Nao o fazendo, mandara o juiz, de oficio, riscar o que neles houver
escrito e desentranhar as ALEGACOES e documentos que apresentar
(CPC, art. 195). Depois da contestagdo, s6 ¢é licito deduzir novas
ALEGACOES quando: a) relativos a direito superveniente; b) competir ao
juiz conhecer delas de oficio; e ¢) por expressa autorizagdo legal puderem
ser formuladas em qualquer tempo e juizo (art. 303, caput, 1, 11 e I1I). Nesse
caso, ndo designa meros argumentos, ou colocag¢des de ordem doutrinaria
ou jurisprudencial, e sim equivale a defesa. O significado do art. 303 é o
de vedar a admissibilidade de novas defesas, diretas ou indiretas, salvo as
excegdes expressamente indicadas nos incisos.'"

18  IMA, Alcides de Mendonga. Dicionario do Cédigo de Processo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT,

1995, p. 69.

119 CRETELLA NETO, José. Dicionario de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 46.
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O conceito de alegacdo, nesse ultimo sentido, se aproxima da definicdo de
afirmacdo (affermazione) aforado por Carnelutti. Para o autor, as afirmacdes sdo “os
elementos simples, dos quais se compde a demonstracdo”.!?® A demonstragdo seria a
estrutura de conjunto obtida com as afirmacdes, pois ela “ndo consiste em nada sendo em
uma certa massa de afirmagdes, combinadas segundo as regras da ldgica ou segundo os
procedimentos da dialética”; '?! delas se extrairia, como conclusdo logica, o pedido
formulado pela parte, esse iter no seu conjunto sendo compreendido como a demonstragao.

Afinal:

A demonstracao se cumpre

a) mediante a exposicdo de argumentos aptos a persuadir o juiz de que a
norma de direito existe tal qual é afirmada pela parte;

b) mediante a exposicao de argumentos aptos a persuadir que a situagdo de
fato existe tal qual é afirmada pela parte;

¢) mediante uma comparagdo da fattispecie da norma demonstrada com a
situacdo de fato demonstrada apta a persuadir que existe, entre os dois
termos, identidade ou divergéncia.122

As afirmagdes, prossegue Carnelutti, podem ser afirmagdes de fato ou de direito, e
formam “o ponto de chegada das partes e o ponto de partida do juiz”.'?* Isso porque sdo
expressoes de certos juizos formados pela parte a respeito (retomando as categorias de
Taruffo expostas acima) dos fatos, da norma aplicavel e de sua interpretagdo, da qualificagao
juridica a ser dada aos fatos e dos efeitos juridicos que devem ser produzidos. E tais juizos,
que, no todo, realizam a demonstra¢ao querida pelas partes, passam a ser avaliados pelo juiz
para, rejeitados ou acolhidos, integrar a demonstrag@o que vird a constituir a estrutura de sua
decisdo.

Alegacao, no sentido que aqui nos importa, €, assim, sindnimo de afirmacdo, nessa
especifica colocagdo carneluttiana, ou ainda de “ponto”, terminologia abragada pelo CPC/15

(arts. 113, III; 464; 477; 966; 1022), “nogdo correlativa aquela de afirmac¢do”,'** ou mesmo

120 CARNELUTTI, Francesco. Lezioni di Diritto Processuale Civile. V. 2: la funcione del processo di
cognizione, parte prima. Padova: La Litotipo, 1926, p. 333. (“gli elementi semplici, dei quali si compone la
dimostrazione™)

121 Tbid., p. 333 (“non consiste in altro che in una certa massa di affermazioni, combinate secondo le regole
della logica o secondo gli avvedimenti della dialettica™).

1221bid., p. 329 (“La dimostrazione si compie a) mediante la esposizione di argomenti atti a persuadere il
giudice che la norma di diritto esiste come ¢ affertamata dalla parte. b) mediante la esposizione di argomenti
atti a persuadere che la situazione di fatto esiste del pari come ¢ affertata dalla parte. ¢c) mediante una
comparazione della fattispecie della norma dimostrata alla situazione di fatto dimostratta atta a persuadere che
esiste fra i due termini identita o divergenza.”).

123 Ibid., p. 337 (“il punto di arrivo delle parti € il punto di partenza del giudice ”).

124 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile. V. 1: funzione e composizione del
processo. Padova: CEDAM, 1936, p. 353 (“nozione correlativa a quella di affermazione™)
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de razdes, na terminologia de alguns autores,!?’ isto é, trata-se de um enunciado da parte,
afirmando ou negando um fato, a aplicabilidade de uma norma, a interpretagado a lhe conferir,

a qualificagdo a ser dada a um fato e os efeitos juridicos que se devem produzir.

1.2.2. Questao

126

Questao €, conforme Dinamarco, ponto controvertido de fato ou de direito'<°, ponto

sendo, sob essa dptica, o antecedente 16gico da questdo. E a afirmagdo posta por uma das
partes e controvertida pela outra, “qualquer ponto duvidoso, de fato ou de direito, que forma
o objeto de discussdo entre as partes e de exame do juiz”,'?’ conforme entendimento de
Antonio Palermo.

Servindo-se dessa terminologia, que ¢ a usual em nossa doutrina, Dinamarco

explicou nos seguintes termos o significado das questdes de fato:!?8

As duvidas que o réu institui no processo ao afirmar fatos incompativeis
com os afirmados pelo autor chamam-se questdes de fato. Lembrando que
questdo ¢é ponto controvertido de fato ou de direito, ponto ¢ antecedente
logico da questio. E o fundamento posto por uma das partes e ndo
controvertido pela outra. A questdo de fato, porque duvida, exige prova
que azgiesfaga. O mero ponto, porque inatacado por duvidas, independe
dela.'

A separacdo de questdes de fato e de direito ¢ tradicional na doutrina que se inspirou

em Carnelutti e depositou-se em nosso direito codificado,'* inclusive, para o que aqui nos

125 Assim, para José Ignacio Botelho de Mesquita: “a expressdo razdes deve ser entendida na sua acepgdo mais
ampla, como sendo fodos aqueles motivos de fato e de direito que o autor afirme na inicial em apoio a sua
pretensdo” (MESQUITA, José¢ Ignacio Botelho de. A autoridade da coisa julgada e a imutabilidade da
motivagdo da sentenca. In: MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Teses, estudos e pareceres de processo
civil. V. 2. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 100-154, p. 129).

126 Ndo obstante, para Ovidio A. Baptista da Silva: “[c]ertamente ¢ uma verdade 6bvia que a qualificagdo dos
fatos ja € operagdo juridica; cuida-se de categoriza-los através de uma perspectiva que nao ¢ mais puramente
fatica, e sim juridica”. Ovidio, no mesmo norte de Castanheira Neves, denuncia a equivocada distingao entre
“fato” e “direito”, além de defender que ¢ “legitimo que os tribunais dos recursos extraordinarios revisem a
‘qualificagdo’ da prova, de modo a determinar se, da prova existente — respeitada a sua ‘completude’ —, fora
adequada a conclusdo extraida pela decisdo recorrida” (SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. A fundamentagao
das sentengas como garantia constitucional. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica: RIHJ, V. 1,
n. 4, p. 323-352, 2006, p. 344)

127 PALERMO, Antonio. Il processo di formazione della sentenza civile. Milano: Giuffre, 1956, p. 72.

128 Cf. Capitulo 2.

129 DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. V. 3. 6.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 555, grifos do original.

130 por exemplo: “afinidade de questdes por ponto comum de fato ou de direito”, art. 113, 1II; “delimitagdo
consensual das questdes de fato e de direito”, art. 357, § 2° “questdes complexas de fato ou de direito”, art.
354, § 2°, etc.
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importa, no dispositivo relativo a fundamentagdo da sentenga; com efeito, a motivagdo vem
designada em nosso Cddigo como “os fundamentos, em que o juiz analisara as questoes de
fato e de direito” (art. 489, II). Para Dinamarco: “[a]s questdes que ndo hajam sido
solucionadas antes, sé-lo-do na sentenga, porém todas as solugdes assim dadas terdo sede
nos motivos € constituirdo os fundamentos da conclusdo que vira a seguir”.!3!

E esse o sentido do termo no preceito codificado que mais de perto nos importa,
conforme apontou José Alexandre M. Oliani: “a palavra ‘questdo’ presente no art. 489, II,
do NCPC esta empregada no sentido de ponto controvertido, de fato ou de direito, que por
isso mesmo deve ser objeto de um pronunciamento judicial que o resolva, eliminando a
controvérsia”.!32 Para os nossos propositos, assumida essa defini¢do, importara verificar se

todas as alegagdes (ou pontos) controvertidas integram objeto do dever de motivagdo da

decisdo judicial. E a tarefa a que se dedica o segundo capitulo deste trabalho.

1.2.3. Argumento

Ao lado das alegagoes e das questdes, no entanto, o CPC/15 alude a elemento que
integra o objeto do dever de motivacao da decisdo judicial por um outro termo que convoca
outra série de consideracdes distintas da compreensdo tradicional da relagdo entre
ponto/alegacdo e questdo. Trata-se de “argumentos”. Afinal, de acordo com o art. 489, § 1°,
inciso IV, ndo se considera fundamentada decisdo judicial que “ndo enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador”.

Como se verifica na tabela que apusemos ao fim do item 1.1, essa terminologia
surgiu ja no Anteprojeto do atual diploma e ndo foi alterada na tramitacdo das duas casas
legislativas. Assim, ¢ preciso diferenciar o conceito de argumento dos conceitos, ja
apresentados, de alegacdo e de questdo. Trata-se de nogdo que figura timidamente nos

diciondrios especializados, e de forma que nao se distingue com clareza de alegagao:

ARGUMENTO. Afirmagao ou alegacdo com a qual se pretende convencer
alguém de determinado fato ou circunstancia.'*?

BIDINAMARCO, Céandido Rangel. O conceito de mérito em processo civil. In: DINAMARCO, Candido
Rangel. V. 1. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000a, p. 232-276, p.
259.

132 OLIANI, José Alexandre M. Sentenc¢a no Novo CPC. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 43.

133 CRETELLA NETO, José, Dicionario de processo civil, op. cit., p. 64.
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Tratar-se-ia de mera alegacdo, com um destaque relativo ao convencimento? Mas,
ora, ndo seria toda alegacdo posta no processo feita com o intuito de convencer?
Verifiquemos a linguagem comum. Argumento ¢, na dic¢do de Francisco Fernandes,
“[r]aciocinio com que se chega a determinada conclusdo; arroazoamento; prova; objecao,
indicio; resumo de uma obra; tema”.!3* Para Caldas Aulete, €, na acepg¢do que aqui interessa,
“[r]aciocinio que se pretende baseado em fatos e em relagdes logicas a partir deles, usa para
se chegar a uma conclusio ou para justifica-la, para convencer alguém de algo etc”.!3* Para
Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, ¢ o “[r]aciocinio pelo qual se tira uma consequéncia
ou dedug¢do”, e ainda “indicio, vestigio”.!3® Para Antonio Houaiss, enfim, é, em sentido
especificamente juridico, “razdo, raciocinio que conduz a indugio ou dedugdo de algo”.!3’

Parece, assim, que ndo estamos a tratar, ao falar em argumentos, dos mesmos
enunciados a que nos reportamos quando nos referimos as alegagdes e as questdes, mas a
enunciados de natureza instrumental que antecedem as alegac¢des (que podem vir a se tornar
questdes, se controvertidas); a estas, estao presos por um nexo (que se apresenta como sendo)
logico, pois visam a constituir passos na direcao da final e cabal afirmacao de uma alegagao.
Trataremos de especificar o problema de como se pode distinguir um enunciado instrumental
de um enunciado ndo-instrumental, para os fins de incidéncia do dever de motivacdo da
decisdo judicial no capitulo terceiro. Por ora, busquemos um enquadramento conceitual
preliminar para essa relevante nogao.

A nog¢do de argumento e, mais ainda de argumentagdo, como processo, ¢ ponto
central na teoria da argumentacao juridica formulada por Robert Alexy em vista da virada
linguistica pragmatica e de seus possiveis desdobramentos no campo juridico. Importando-
se justamente pelo problema da fundamenta¢do das decisdes judiciais como atividade
discursiva racional, Alexy esta interessado no processo discursivo, partindo, para tanto, das
regras de base que sdo aptas a produzir enunciados validos no curso (ndo apenas) do

Processo:

(1.1) Nenhum falante pode se contradizer.
(1.2) Cada falante apenas pode afirmar aquilo em que ele mesmo acredita.

134 FERNANDES, Francisco. Dicionario Brasileiro Contemporaneo Ilustrado. 2. ed. Porto Alegre: Globo,
1967, p. 114

135 GEIGER, Paulo (Org.). Novissimo Aulete: dicionario contemporineo da lingua portuguesa. Rio de Janeiro:
Lexikon, 2011, p. 145.

136 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1986, p. 162.

137 HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de Mello. Dicionario
Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 285.
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(1.3.) Cada falante que atribui um predicado P a um objeto a, precisa estar
pronto para aplicar F também a todo outro objeto que, sob todos os aspectos
relevantes, identifica-se a a.

(1.4) Distintos falantes ndo devem usar a mesma expressdo com distintos
sentidos.'*®

A partir dessas regras de base, ao lado das regras racionais e das regras de 6nus da
argumentacao, desenvolvem-se distintas formas de argumentos, por meio dos quais, segundo
Alexy, atingir-se-ia um procedimento de argumentagao suficientemente racional para poder
validamente conduzir a decisdo judicial. O tratamento dos argumentos, nessa Otica, seria

visto a luz do proprio processo argumentativo. Manuel Atienza bem identificou essa

dualidade:

Ha duas formas caracteristicas de ver a argumentagdo: como um processo,
como uma atividade (a atividade de argumentar) e como o produto ou o
resultado da mesma (os enunciados ou as palavras em que consiste ou
porque se traduz a argumentacdo: os argumentos). Esta ¢ uma
ambiguidade, de certo modo nao eliminavel do termo “argumentagao” (...),
mas da qual convém ter consciéncia. Sob a primeira perspectiva, a
argumentagdo pode considerar-se como toda aquela atividade que ocorre
entre um termo @ quo, o problema, e um termo ad quem, a solucdo, a
resposta a0 mesmo. Mas se nos situamos na segunda das perspectivas, a
argumentagdo vem a ser o conjunto dos enunciados (ou, talvez melhor, das
entidades) nas quais se deve distinguir sempre trés elementos: as premissas
(aquilo de que se parte), a conclusdo (aquilo a que se chega) e a inferéncia
(a maneira como estdo unidas as premissas e a conclusdo, a relagdo que
existe entre os dois tipos de entidades).'*’

Assim, ao que nos parece, ao tratar determinadas alegagdes (ou pontos) como
argumentos, o0 CPC/15 estd de certo modo aludindo a ideia de um ifer discursivo que leva a
construcao das proposi¢des de fato ou de direito (“tal fato [juridico] ocorreu”, “tal norma
incidiu no caso”, etc.) a partir de premissas, passando por inferéncias, até chegar as
conclusdes que constituem aqueles enunciados que vimos chamando de alegacdes. Ora, mas
o iter argumentativo pode ser extremamente complexo, composto por diversos enunciados

intermediarios, que sdo inferéncias de premissas e premissas para novas inferéncias. Desde

entdo, levanta-se a questdo problematica de se saber se o juiz tem o dever de se reportar a

133 ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation: die Theorie des rationalen Diskurses als
Theorie der juristischen Begriindung. 7. ed. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2012, p. 234-235 (“(1.1) Kein
Sprecher darf sich widersprechen. (1.2) Jeder Sprecher darf nur das behaupten, was er selbst glaubt. (1.3) Jeder
Sprecher, der ein Pradikat F auf einen Gegenstand a anwendet, muss bereit sein, F auch auf jeden anderen
Gegenstand, der a in allen relevanten Hinsichten gleicht, aufzuwenden. (1.4) Verschiedene Sprecher diirfen
den gleichen Ausdruck nicht mit verschiedenen Bedeutungen benutzen.”)

139 ATIENZA, Manuel. O direito como argumentacio. Lisboa: Escolar, 2014.
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todos os passos desse iter argumentativo, vale dizer, se a auséncia de referéncia a algum dos
argumentos das partes (as pistas, ou vestigios daquilo que vira a ser, ao cabo de um processo
de raciocinio, uma alega¢do de fato ou de direito) significa descumprimento desse dever,
sendo sancionada com a nulidade da decisao.

Conforme exporemos ao longo deste trabalho, sdo as questdes, € ndo os argumentos,
o principal objeto do dever de motivacgao judicial (mas ndo o unico), uma vez que importa
estabelecer no processo quais alegacdes podem ser tomadas por verdadeiras e quais ndo o
podem.

A resolugdo da questdo (isto €, de qual das alegacdes conflitantes enunciadas pelos
litigantes pode ser tomada por verdadeira) prejudica todos os argumentos, desde que a
solugdo (atribui¢ao do valor de verdadeira/falsa a determinada alegacdo) imponha-se como
necessaria, € ndo contingente. Os argumentos, vale dizer, as razdes, que necessariamente
conduzem a solucdo da questdo podem ser as de uma parte, as de outra ou as de nenhuma
delas. E o que ficard claro na exposicio subsequente, em que essas nogdes serdo

aprofundadas.
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CAPITULO 2 - QUESTAO

2.1. Paradoxo aparente: pontos nio controvertidos, alegacdes nio suscitadas e

“questdes” de ordem publica

Antes de abordar o objeto principal deste capitulo, que consiste em discutir quais
as questdes que integram o contetido do dever de motivacao das decisdes judiciais, convém
evitar um equivoco, que seria o de entender que tudo aquilo que se encontra na
fundamentagdo da sentenca ¢é posicionamento do juiz relativamente a alegacdes
controvertidas pelas partes (questdes stricto sensu). Sobre o conteudo da fundamentacao das

sentengas, assim se pronunciou Candido Rangel Dinamarco:

A motivagdo das sentencas de merito deve conter o exame de todas as
questoes de fato e de direito relevantes para a determinagao das pretensoes
que devem ser acolhidas e das que devem ser rejeitadas, segundo os fatos,
a prova e os preceitos de direito material; se houver alguma preliminar a
ser considerada, ¢ também indispensavel desenvolver os raciocinios pelos
quais ela é rejeitada e o mérito julgado (...). Nas terminativas dispensa-se
a motivagdo quanto ao mérito, justamente porque ele ndo sera objeto de
pronunciamento no decisorio; exige-se, contudo, o exame dos pontos
referentes aos pressupostos de admissibilidade do julgamento deste, como
fundamento da conclusdo pelo ndo julgamento do mérito (...). As sentencas
homologatorias devem ter como fundamentagdo o exame dos pontos
indispensaveis para que o ato autocompositivo seja regular e, portanto,
homologavel (...). As que pronunciam a prescri¢do ou a decadéncia sao
motivadas com a concreta apreciagdo dos pressupostos dessas causas
extintivas de direitos ou a¢des.'*

Nesse passo, o processualista associa, conforme se vé, diferentes modalidades de
sentenca a distintos conteudos da motivacao: a sentenca de mérito, estariam particularmente
associadas as questoes de fato e de direito; as terminativas, determinados pontos; as
homologatdrias, alguns pontos indispensaveis; as que pronunciam a prescricdo ou a
decadéncia, enfim, nem uns nem outros, mas alguns pressupostos, que nao vém qualificados
nem como questdes nem como pontos. Estaria, assim, o processualista a sugerir que nem

todos os tipos de sentenga tém sua motivagdo composta pela resolucdo de questdes, mas

140 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. V. 3. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p. 771.
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umas por questdes, outras por meros pontos, vale dizer, por alegacdes que possam nao ter
ficado controvertidas?

Evidentemente, a questdo se complica se levarmos em consideragdo que as
sentengas (como, alids, muitos outros provimentos judiciais sobre os quais incide o dever de
motivacdo) sdo objetivamente complexas, compondo-se de capitulos — vale dizer, “unidades

autébnomas do decisorio da sentenga”!'4!

— heterogéneos, o que conduz a conclusdo de que a
complexidade do contetido da motivacdo, estendendo-se potencialmente para além das
questdes, que sdo textualmente aludidas no art. 489, II, do CPC/15, encontra-se na mesma
decisdo, ainda que em unidades que possam ser compreendidas como autdnomas.

Em verdade, ao que nos parece, ¢ preciso reconhecer que a fundamentagcdo da
decisdo judicial contém mais elementos do que apenas as questdes, sejam elas de fato ou de
direito. Assim, ¢ possivel que, naquele ponto topoldgico da decisdo, haja referéncias a
alegacdes feitas por uma parte independentemente de terem sido ou nao controvertidas pela
outra (meros pontos); ¢ mesmo possivel que haja referéncia a elementos que ndo foram
alegados por nenhuma das partes (logo, que sequer chegaram a constituir pontos), pois o juiz
ndo esta, em todos os casos, adstrito apenas aquelas alegagdes, intervindo em um processo
que contém mais elementos do que as meras alegagdes das partes, como resultado sobretudo,
mas nao unicamente, do acervo probatdrio contido nos autos. Vejamos brevemente como
essas situagdes podem se apresentar.

Em primeiro lugar, cabe indicar que nem todo ponto precisa ser controvertido para
poder figurar na motivagdo da decisdo judicial. Se o principio liberal leva a que isso seja
frequentemente o caso, atribuindo uma presuncdo de veracidade as alega¢des ndo
controvertidas (CPC/15, art. 341), essa diretriz ¢ mitigada por forcas que agem em contrario
e tendem, no todo, a preservar o processo contra desvios de seus escopos (social, politico e
juridico). 2 E assim que ndo ficam admitidos como verdadeiras alegagdes ndo
controvertidas que contrariem fatos notorios (CPC/15, art. 374, I, que sejam inverossimeis
(CPC/15, art. 345, IV), aquelas em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de
veracidade (CPC/15, art. 374, II), aquelas relativas a direitos indisponiveis (CPC/15, art.
345, II; art. 392), entre outros casos.

Em todas essas situagdes, os simples pontos tém plena aptiddo a integrar, como

objeto, a fundamentacao da decisdo judicial e, mais que isso, se forem pontos efetivamente

41 DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenga. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 36.
142 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
especialmente p. 188-263.
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pertinentes para o pedido formulado (logo, havendo um nexo de prejudicialidade entre ponto
e pedido, de sorte que a resolugdo do ponto em um ou outro sentido conduz a decisdo
favoravel ou desfavoravel relativamente aquele pedido), tais pontos ndo apenas sdo aptos a
integrar a fundamenta¢do da decisdo judicial, mas de fato passam a integrar o dever de
motivacdo. Passa-se, entdo, como se tivesse havido controvérsia, de modo que se pode dizer
que, embora tenham efetivamente permanecido como simples pontos, o ordenamento, nesses
casos, alca os pontos a categoria de questdes pela consideragdo, ja referida, dos escopos do
processo.

E situagdo afim ao que se passa com relagdo a dispensa do defensor publico, do
advogado dativo e do curador especial do 6nus da impugnacdo especificada dos fatos
(CPC/15, art. 351, par. Unico), caso em que, mesmo com a negagdo genérica (ou até sem
qualquer negagdo) das alegacdes de fato do autor, pelo réu, ndo se presumem verdadeiras as
alegacdes, e os pontos se transformam imediatamente em questdes. Conforme assevera Joel
Figueira Junior, comentando o dispositivo correspondente no Coédigo de 1973, “nesses,
casos, ha de se admitir a contestacdo por negativa geral, habil a tornar os fatos
controvertidos”.!*3 Por outras palavras, o que se passa ¢ uma controvérsia legal — como efeito
da incidéncia de norma legal —, e ndo uma controvérsia voluntaria, resultante da impugnagao
realizada pelo réu.

Ha casos, entretanto, em que ndo houve alegagdo alguma, sem que isso impeca o
juiz de integrar aquele elemento de fato ou de direito — que poderia ter sido objeto de
alegacgdo e, eventualmente de controvérsia, mas ndo o foi — na fundamentacao da sentenca.
Pense-se no caso de enunciados de fatos que apareceram na instru¢do probatoria, seja por
atividade das partes, seja como resultado do exercicio de poderes instrutorios pelo juiz,
distingdo que nao importa para o argumento que estamos a articular, uma vez que basta que
tais elementos tenham sido integrados, adequadamente, ao processo pela via dos meios de
prova legitimos (ou, excepcionalmente, at¢ mesmo para além deles, no caso dos fatos
notorios, mencionados acima), para que eles possam vir a subsidiar o raciocinio judicial na
fundamentagdo da decisao.

Se, por exemplo, o juiz encontra, em documentos juntados pelas partes, ou em uma
pericia, dados que corroborem ou infirmem as alegagdes das partes ou que simplesmente
tornem invidvel ou necessario o acolhimento da pretensdo, evidentemente tais dados sao

aptos a integrar a fundamentagio do provimento judicial. E patente que o juiz, por for¢a do

143 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. V. 4, t. II: do processo de
conhecimento, arts. 282 a 331. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 257, grifos do autor.
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art. 10 do CPC/15, uma vez identificados esses dados, deve dar as partes oportunidade para
se pronunciar, mas, independentemente de haver ou ndo manifestacao efetiva, ndo ha razao
para que esses elementos fiquem excluidos da motivagdo da decisdo. Afinal, a vedagdo do
art. 492 do CPC/15 impede que o juiz decida para além do pedido (decisdo ultra petita) ou
fora dele (decisdo extra petita), e ndo que, para acolher ou ndo o pedido, valha-se de dados
que ndo foram alegados pelas partes.

Dentre esses casos em que o juiz pode decidir com base em fundamento que ndo
foi objeto de alegacdo de nenhuma das partes, merece especial mencao o caso da prescri¢ao
e da decadéncia. Com efeito, a Lei n® 11.280/06, por meio de seu art. 3°, deu a seguinte
redacdo ao § 5° do art. 219 do CPC/73: “O juiz pronunciara, de oficio, a prescricdo”. O
mesmo diploma revogou, em seu art. 11, o art. 194 do Codigo Civil de 2002, o qual previa
que “[o] juiz ndo pode suprir, de oficio, a alega¢do de prescricdo, salvo se favorecer a
absolutamente incapaz”. Hoje, por efeito dos arts. 332, § 1°, e 487, 11, do CPC/15, fica claro
que o mesmo se aplica a decadéncia. Mais que isso, a redacdo do art. 487, II, do CPC/15 ¢
mais ampla ainda, pois autoriza o juiz a “decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a
ocorréncia de decadéncia ou prescricdo”, o que implica que ndo pode apenas decidir
constatando a ocorréncia da prescricdo e/ou da decadéncia, mas também pode decidir,
independentemente de alegacao das partes, a respeito de sua ndo ocorréncia, decisdo que €
apta a constituir coisa julgada material nesse capitulo decisorio.

Esse ndo ¢, evidentemente, o unico caso em que o legislador atribuiu ao juiz a
possibilidade de fundamentar sua decisdo em ponto ndo alegado pelas partes (e mesmo nado
debatido por elas, desde que tenham podido sobre ele debater, de acordo com o CPC/15, art.
10). E o caso, inter alia, da abusividade da clausula de eleicdo de foro (CPC/15, art. 63, §
3°), da condenacao em litigancia de ma-fé (CPC/15, art. 81, caput), da decisdo pela validade
das convengdes processuais (CPC/15, art. 190, par. Unico), da decisdo sobre nulidades
absolutas (CPC/15, art. 278, par. Unico), das condi¢cdes da agdo e dos pressupostos
processuais (CPC/15, art. 337, com as exceg¢des indicadas no § 5°), etc. Mais amplamente,
qualquer fato superveniente, constitutivo, modificativo ou extintivo do direito, que chegue
ao conhecimento do juiz, podera ser objeto de decisdo sua, independentemente de alegagdo
das partes (CPC/15, art. 493, caput), respeitados, ¢ claro, os limites da lide (CPC, art. 141),
bem como a regra da estabiliza¢do da demanda (CPC, art. 329).

Nesses casos, contudo, ndo houve alegagdo da parte, logo ndo se trata de ponto
tornado controvertido pela atuagdo da outra parte ou por determinacao legal — logo, ndo se

trata, por uma ou outra via, de questdo em sentido técnico. E verdade que o CPC/15, seguindo
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a tradicdo dos diplomas anteriores, fala, em algumas situacdes assemelhadas, em questdo,
por exemplo ao se referir a “questdo apreciavel de oficio” (CPC/15, art. 933, caput) ou em
“ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento”
(CPC/15, art. 1022, IT). Trata-se via de regra daquilo que parte da doutrina nomeia “questdes
de ordem publica”,'* vale dizer problemas que atinem ndo apenas com os interesses das
partes, mas, segundo uma valoracdo dada pelo proprio ordenamento, interferem em
interesses que as transcendem e que, por isso, sdo chamados publicos.

Em ocorréncias desse tipo, pensamos que “questdo” vem empregado de forma
menos técnica, ndo como “motivo controvertido” ou “razdo controvertida”,'** acepgdes que
Eliézer Rosa empresta ao vocabulo questdo em sentido processual, mas de forma mais rente
a linguagem comum, apreensivel no verbete correspondente preparado pelo lexicografo
Francisco Fernandes: “[pJergunta feita a alguém para esclarecimento de um assunto; ponto
que deve ser discutido ou examinado; pergunta; assunto; tema; tese; negocio; pendéncia;
contenda; discussdo; discordia; conflito”.!46

Assim, podemos cindir os elementos de que aqui vimos tratando e que sdo aptos a
integrar a motivagdo da sentenca em dois: de uma banda, aqueles pontos alegados por uma
parte e ndo controvertidos pela outra, mas que, por imposicao legal, sdo tratados como se
controvertidos fossem, logo como questdes; de outra banda, aqueles enunciados introduzidos
no processo pelo proprio juiz, com base nas provas constantes dos autos, em fatos notdrios
ou por algum outro meio licito pelo qual aqueles dados podem ser integrados ao processo.
Do ponto de vista que nos importa neste trabalho, ha uma evidente distingdo quanto ao
regime juridico a ser observado em cada um desses casos. Assim, se na primeira hipotese,
justamente por virem equiparados a questdes, os pontos devem integrar a fundamentacao da
decisdo judicial, na segunda hipdtese, tais enunciados apenas podem compor a
fundamentagdo do provimento judicial.

Em outros termos, e de acordo com a colocacdo do problema que ja enunciamos ao
final do primeiro capitulo deste trabalho, embora elementos outros que as questdes possam
vir a compor a fundamentacdo da decisdo judicial, a inclusdo ¢ mandatdria apenas e tao

somente para as questdes (0s pontos nao controvertidos de fato, mas alcados a dignidade de

questdes ai inclusos), o que ndo implica a vedacdo a que sejam incluidos nesse ponto da

144 Sobre o ponto, cf. APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das
questdes de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

145 ROSA, Eliézer. Novo Dicionario de Processo Civil. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Freitas Bastos, 1986, p.
240.

146 FERNANDES, Dicionario Brasileiro Contemporaneo Ilustrado, op. cit., p. 890.
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decisdo pontos que ndo se tornaram questdes por auséncia de controvérsia, desde que
pertinentes ao raciocinio decisério, ou mesmo enunciados que sequer foram alegados,
respeitados os modos idoneos pelos quais determinados enunciados podem vir a ser tomados
em consideragdo pelo julgador. Vale dizer: o objeto da fundamentacio pode ser complexo
também no sentido de sobre alguns elementos incidir dever de inclusdo e consideracdo e
sobre outros incidir mera faculdade de inclusdo e consideragdo para o juiz.

Isso ndo quer dizer que uma sentenga que nada diga a respeito de uma prescricao
operada e ndo alegada por nenhuma das partes deva ser tida por imaculada, estando
evidentemente sujeita a reforma por instdncias superiores ou mesmo por meio de agdo
rescisoria,'*’ mas importa em dizer que a sentenga néo sofrera por isso san¢do de nulidade,
0 que ocorreria caso ndo tivesse se pronunciado sobre questdo pertinente, cabendo
justamente a este capitulo, nos itens subsequentes, identificar quais questdes (alegagdes

controvertidas) podem ser tidas por idoneas para produzir tal efeito.

2.2. O juiz deve responder as questdes suscitadas pelas partes?

Como insistimos, se o objeto do dever de motivacdo das decisdes judiciais ¢
constituido por questdes stricto sensu (alegagdes controvertidas, ai incluidas aquelas cujo
estado controverso ndo decorre da impugnacdo, mas da atribui¢do desse estado por
determinagdo legal, segundo vimos no item anterior), ndo se pode conceber, contudo, que
toda e qualquer alegagio controvertida integre o contetido desse dever. E por isso que Fredie
Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira entendem ser “importante que
o magistrado, ao expor os seus motivos tenha em mente a tipologia das questdes que precisa
resolver”.!48

O problema ¢ justamente o de separar aquilo que ¢ essencial do dispensavel. Até

mesmo porque, como bem apontou Jos¢ Rogério Cruz e Tucci, relativamente ao dever de

147 Sobre o tema, cf. YARSHELL, Flavio Luiz. A¢do resciséria: juizos rescindente e rescisorio. Sdo Paulo:
Malheiro, 2005. Além disso, bem lembra o autor, ao ensejo de ressaltar “que o requisito do prequestionamento
nunca foi exigido para a a¢do rescisoria (ou seja, o dispositivo violado ndo precisaria, a rigor, ter sido ventilado
e enfrentado pela decis@o rescindenda)” que a agdo rescisoria ¢ “medida excepcional e que, afinal de contas,
se houve afronta ao dever de motivagdo, antes de tudo — tanto mais num sistema que prestigia o contraditorio
e a boa-fé¢ (arts. 6°, 9° e 10) — é preciso verificar se a parte se desincumbiu do seu 6nus de alegacdo.”
(YARSHELL, Flavio Luiz. A¢ao rescisoria: Comentarios aos artigos 966 a 975 do CPC/2015. In: BUENO,
Cassio Scarpinella (Org.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. V. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 157—
196, p. 179).

148 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual
Civil. V. 2. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 319.
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motivagdo, o CPC/15 “preocupa-se mais com a forma do que com o contetido”.'* Assim, é
tarefa que cabe a doutrina sopesar com cuidado as diferentes hipdteses, evitando, a todo
custo, as conclusdes precipitadas, seja no sentido de marcar o conjunto das questdes como
de enfrentamento necessario, seja em minimizar o contetdo do dever a ponto de esvazia-lo.
Essas tendéncias estdo, de uma forma ou de outra, presentes na doutrina e na jurisprudéncia.

Veremos, no capitulo seguinte, que o exagero de tornar toda controvérsia conteudo
do dever de fundamentacdo da decisdo judicial estd articulado a uma leitura do art. 489, §
1°, 1V, do CPC/15, sustentada por alguns setores da doutrina, mas sem ecos expressivos nas
proprias decisdes judiciais. No que tange a posi¢do, a nosso ver também desarrazoada, de
mitigacdo generalizada do dever de fundamentacdo, passando ao largo da tipologia das
questdes sobre as quais incide ou ndo o dever de motivagdo, ha larga tradicdo no direito
patrio e, mesmo sob a égide do CPC/15, podendo-se identificar alguns tracos na posicao,

ainda que abalizada, de Candido Rangel Dinamarco:

O Coédigo de Processo Civil enrijece a exigéncia de motivagdo, ao
considerar ndo motivada qualquer decisdo judicial em uma série de
hipoteses indicadas nos seis incisos do § 1° de seu art. 489, entre as quais
a de “invocar os motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdo” (inc. III), a de “deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento” (inc. VI) efc. Diz que essa regra se aplica as decisoes
interlocutorias, sentencas ou acorddos, mas também as decisdes
monocraticas dos relatores nos tribunais ela se impde. Ao mesmo tempo,
contudo, o Cddigo esvazia significativamente todas essas exigéncias ao
dispor que “se o processo estiver em condi¢des de imediato julgamento, o
tribunal deve decidir desde logo o mérito quando (...) decretar a nulidade
de sentenca por falta de fundamentagio” (art. 1.013, § 3°, inc. VI).'®

Neste item, pretendemos, primeiramente, identificar corrente relevante da
jurisprudéncia, muito forte sob a vigéncia do Cédigo de 1973 e ainda relevante sob o atual
diploma, segundo a qual o juiz poderia decidir o que fazer constar ou ndo no dispositivo,
segundo uma apreciacdo discriciondria de sua parte, e, na sequéncia, discutir no¢ao que tem
relevancia nesse entendimento, mas que talvez possa ser utilmente reformulada, vale dizer,

a nog¢do de “questdo relevante”.

149 TUCCI, José Rogério Cruz e. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. V. 8: artigos 485 ao 538. Sdo
Paulo: RT, 2016, p. 103.
150 DINAMARCO, Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 3, op. cit., p. 771-772.
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2.2.1. Critica ao dever de motivagao segundo a jurisprudéncia

Conforme bem notou Rodrigo Ramina de Lucca, ¢ intensa a resisténcia dos 6rgaos
jurisdicionais contra demandas por completamento de decisdes insuficientemente

motivadas:

Como regra, apenas omissdes relativas a andlise de pedidos ou
requerimentos formulados pelas partes sdo levadas em consideragdo pelo
Poder Judiciario; em geral, uma decisao s6 ¢ considerada omissa na parte
dispositiva. Nem mesmo para fins de pré-questionamento os tribunais
brasileiros tém o costume de dar provimento a embargos de declaragio e
sanar as patentes omissdes dos seus acorddos. A excecdo de recursos
especiais interpostos contra tais decisoes, a pratica revela que dificilmente
sdo providos recursos voltados contra omissdes na motivagdo, sejam eles
embargos de declaracdo, agravos, apelagio etc.

Tal postura decorre de uma ma compreensdo da fungdo do dever de
motivacao das decisdes judiciais e do significado de “questdes relevantes
ao processo”. Ha uma crenga jurisprudencial generalizada de que ¢ o juiz
quem deve escolher quais alegacdes das partes sdo dignas de apreciagao,
filtrando aquilo que ndo considerar pertinente.'”!

Ha de fato um nimero muito elevado de julgados, incluindo-se ai aqueles emanados
dos tribunais superiores, em que, de forma algo genérica, consigna-se que o juiz ndo esta
adstrito a considerar, para que sua fundamentacao seja valida, tudo o que foi objeto de debate
processual.!>? Muitas vezes, essa postura trata de forma aparentemente indistinta as nogdes
de questdo e de argumento, na qual se firma que “[0] 6rgdo julgador ndo ¢ obrigado a rebater,
um a um, todos os argumentos trazidos pelas partes em defesa da tese que apresentaram”,
mas “apenas enfrentar a demanda, observando as questdes relevantes e imprescindiveis a
sua resolugio”.!3

Em outro julgado, colhe-se um uso talvez pouco claro dos termos questdo e ponto

para atingir o mesmo resultado, vale dizer, a rejei¢do da alegacdo de insuficiéncia de

BT UCCA, O dever de motivacio das decisdes judiciais: Estado de Direito, seguranga juridica e teoria dos
precedentes, op. cit., p. 225.

152 H4, também, um ntimero muito elevado de julgados, de segundo grau, que asseveram que a decisio recorrida
de primeiro grau deveria ser mantida porque o juizo nessa instancia seria o mais adequado para exame da prova
(isto €, para resolugdo de questdes de fato), o que ndo se afigura, pois, tecnicamente correto, ja que significaria,
sem qualquer respaldo legal, limitar a cogni¢do dos “recursos ordinarios” (lato sensu), convertendo-os, nessa
medida, em obtusos “recursos extraordinarios” (lato sensu), no segundo grau, ao arrepio da lei.

153 STJ, AREsp n® 1.515.423/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, j. em 03 out. 2019, DJe 18 out.
2019, p. 1. Também se referindo apenas a “questdes”, dispde o enunciado n° 10 da Escola Nacional de
Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM): “[a] fundamentag@o sucinta ndo se confunde com a auséncia de
fundamentagdo e ndo acarreta a nulidade da decisdo se forem enfrentadas todas as questdes cuja resolugdo, em
tese, influencie a decisdo da causa”, aprovado por ocasido do seminario O Poder Judiciario e o novo CPC,
cuja realizagdo ocorreu no periodo de 26 a 28 de agosto de 2015.
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fundamentagdo. Assim, verificou-se “que a Corte de origem examinou, de forma
fundamentada, as questdes submetidas a apreciacdo judicial na medida necessaria para o
deslinde da controvérsia, ainda que em sentido contrario a pretensio do recorrente”.!>*

No voto do Ministro relator, 1é-se, em complemento:

Registre-se, ademais, que o 6rgdo julgador ndo esta obrigado a se
pronunciar acerca de todos os pontos suscitados pelas partes, mas
apenas sobre os considerados suficientes para fundamentar sua
decisdo, tal como feito na presente hipotese (p. 5, destacamos).

Nao se trata, evidentemente, de acumular testemunhos de pratica ademais
amplamente conhecida. O que importa ¢ chamar a aten¢do para os aspectos mais salientes
do fendmeno. Ao que nos parece, a propria falta de defini¢do clara, ao menos nao explicita,
de nog¢des fulcrais como “questdo”, “ponto” e “argumento”, podem ser tomadas como
indicios daquela postura, denunciada por Ramina de Lucca, segundo a qual o conteudo da
motivacdo ¢, em largua medida, fun¢do de uma selecdo, tendencialmente discriciondria, por
parte do juiz. Afinal, se o juiz pode escolher quais enunciados levard em consideragdo ou
ndo na fundamentagcdo da decisdo, a “tipologizacdo” ¢ tarefa menos relevante, pois as
implicagdes juridicas serdo as mesmas (auséncia de efetivo dever vinculado a um ou outro
tipo de enunciado das partes).

No universo sistémico do diploma anterior, essa compreensao encontrava arrimo
na no¢do de livre convencimento racional, que se expressava em diversos dispositivos (p.
ex.: art. 131, “[o] juiz apreciara livremente a prova (...)”’; art. 353, “[a] confissdo extrajudicial
(...) seré livremente apreciada pelo juiz”; art. 386, “[0] juiz apreciard livremente a fé que
deva merecer o documento (...)”; art. 439, par. unico, “cabendo ao juiz apreciar livremente
o valor de uma e outra”).

Esse sistema de avaliagdo da prova, contraposto aos sistemas da prova legal e ao do
livre convencimento, ou convencimento intimo, também ¢ chamado de sistema da persuasdo
racional ou da convic¢do racional. Na explicagdo de Moacyr Amaral Santos, em sua obra

maxima, pode-se caracterizar tal sistema nos seguintes termos:

O juiz, n3o obstante aprecie as provas livremente, ndo segue as suas
impressoes pessoais, mas tira a sua convicgdo das provas produzidas,
ponderando sobre a qualidade e vis probandi destas; a convic¢do esta na
consciéncia formada pelas provas, ndo arbitraria e sem peias, ¢ sim

154 STJ, Aglnt no REsp n° 1.817.559/R0O, 3* Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. em 30 set. 2019, DJe
03 out. 2019, p. 4.
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condicionada a regras juridicas, a regras de logica, a regras de experiéncia,
tanto que o juiz deve mencionar na sentenga os motivos que a formaram.'>

Embora constitua um avango em relacdo aos demais sistemas, que historicamente
o precederam, o sistema do livre convencimento racional ¢ marcadamente deficitario a luz
do moderno Estado de direito. Fabio Luiz Braganca Ferreira bem apontou que a ideia de um
livre convencimento, ainda que racional, tinha por resultado efetivo abrir caminho para a
discricionariedade judicial, desde que ela estivesse motivada (dai o epiteto de racional); ora,
mas ndo havendo determinacdo do conteido da motivacdo, apenas de sua existéncia (dai o

epiteto de livre), a motivagdo tendia a degenerar em retérica. Segundo o autor:

[Ulm sistema que, a despeito das tentativas de racionalizagdo, serve
instrumentalmente a jurisprudéncia para afastar o texto legal ou para
quebrar a coeréncia e a integridade da jurisprudéncia ndo se adequa as
exigéncias da democracia constitucional.

A utilizagdo do livre convencimento, portanto, tentando justificar o
afastamento da lei a partir de um argumento meramente retérico e sem
qualquer substincia com respaldo constitucional, pretende dar uma
aparéncia de juridicidade para decisdes judiciais que, rigorosamente, estao
fora do Direito e que, portanto, carecem de validade.'*

Nao ¢ por outra razao que os dispositivos correspondentes, no CPC/15, aqueles que
fundamentavam a noc¢do de livre convencimento racional, foram reformulados nesse
pormenor, inclusive fazendo mengao a no¢do de fundamentagdo em contraposi¢ao aquela de
liberdade (assim, respectivamente: art. 371, “[o] juiz apreciard a prova (...)”; art. 393, sem
trecho correspondente; art. 426, “[o] juiz apreciard fundamentadamente a fé que deva
merecer o documento (...)"”; art. 480, § 3°, “cabendo ao juiz apreciar o valor de uma e outra”).

Mediante esse conjunto de mudangas e a luz do sistema instituido pelo CPC/15
como um todo, entende Lenio Luiz Streck, autor da emenda supressiva que retirou o
advérbio “livremente” aquele que findou por se tornar o art. 371 do CPC/15, que se extinguiu
o poder de livre convencimento do juiz. Conforme assinala o jurista, o juiz passa a ter antes

o dever de adotar uma atitude reflexiva em relacdo as suas pré-compreensoes, atuando sob

“constrangimentos epistemoldgicos” em sua apreciagdo da prova. !°7 Conforme se

155 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. V. 1. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
1970, p. 347.

156 FERREIRA, A possibilidade de superagiio da discricionariedade judicial positivista pelo abandono do
livre convencimento no CPC/15, op. cit., p. 139.

157 STRECK, Lenio Luiz. As provas e o novo CPC: a extin¢do do poder de livre convencimento. In: JOBIM,
Marco Félix; FERREIRA, William Santos (coord.). Direito Probatério. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 107-
114.
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depreende, como ¢ na decisdo judicial que o juiz demonstrard os fundamentos da decisdo
(ndo apenas relativamente a prova), a mudanga no paradigma de avalia¢do das provas vem
estreitamente associada com a transformacao sist€émica da propria fundamentacao da decisdo
judicial.

E o que Streck indicou em outra contribuigo, relativa especificamente ao art. 489
do CPC/15, ao apontar que “[a] expulsdo do livre-convencimento ¢ um elemento de extrema
relevancia para demonstrar o significado desse segundo elemento chamado ‘fundamento’ da
sentenga”.!>® Sob esse ponto de vista, o dever de fundamentar “ndo é simplesmente um
aderego que sera posto na decisdo”,!>® vale dizer, ndo € um mero motivo subjetivo ou uma
justificativa (de onde prefere falar em fundamentacdo relativamente a motivagdo), mas
resultado da intersubjetividade que, de acordo com STRECK, adviria da “linguagem publica
(doutrina, jurisprudéncia, lei e Constituigdo)”. '®* Poderiamos acrescentar que essa
intersubjetividade ¢ primeiramente aquela efetivamente havida no processo e referenciada
na decisdo, como uma espécie de sopesamento racional dos elementos pertinentes de um
relatério que espelhe o didlogo travado em torno dos enunciados sobre os quais hé de girar
a decisao.

E no mesmo sentido que Fabio Luiz Braganca Ferreira concebe as inovagdes do art.
489 do CPC/15 como base para um “controle intersubjetivo das decisdes judiciais”,'¢!
anotando que o que se veda, no conjunto desse artigo, sdo “decisdes proferidas sem a
explicitagdo do contexto”,'6? isto €, sem explicitagdo do contexto dialogico que fundamenta
aquilo que ¢ decidido (de fora para dentro, vale dizer, dos diferentes atos do procedimento
para a decisdo). E nesse rumo, pensamos, que ndo s devem ser superados os inveterados
habitos judiciais atrelados ao paradigma do livre convencimento racional, em prol de uma
decisdo racional construida intersubjetivamente, como também deve ser dedicada meditagao
suficiente, pela doutrina e pelos tribunais, a fim de permitir identificar, “tipologicamente”,

nos diferentes enunciados que vao sendo produzidos ao longo do procedimento, aqueles cuja

forca tem o condao de atrair o dever de motivacao das decisoes judiciais.

158 STRECK, Lenio Luiz. Comentario ao art. 489. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 681—
692, p. 683.

159 [bid., p. 683.

160 [bid., p. 683.

16! FERREIRA, A possibilidade de superagiio da discricionariedade judicial positivista pelo abandono do
livre convencimento no CPC/15, op. cit., p. 141.

162 bid., p. 141.
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2.2.2. Questao relevante

A nogdo de “questdo relevante”, ou “questdes relevantes”, esta fortemente
associada aquele conjunto de provimentos jurisdicionais que afastava, sob a égide do Codigo
de 1973, e infelizmente continua a fazé-lo sob a vigéncia do CPC/15, diferentes alegacdes
relativas a motivacao insuficiente das decisdes judiciais. Assim, em sede de recurso especial
repetitivo, podia-se ler, em 2012, que “ndo € o 6rgdo julgador obrigado a rebater, um a um,
todos os argumentos trazidos pelas partes em defesa da tese que apresentaram”, mas “[d]eve
apenas enfrentar a demanda, observando as questdes relevantes e imprescindiveis a sua
resolugdo”. '3

E 0 mesmo que se pode ler, muito recentemente, no ano de 2019, em plena vigéncia
do CPC/15, ja que “ndo ha falar em violagdo dos artigos 489, § 1°, VI, e 927, 111, do CPC/15,
porquanto o acordao recorrido manifestou-se de maneira clara e fundamentada a respeito das
questdes relevantes para a solugdo da controvérsia”,!64

A nogao de relevancia pode ser tomada em sentido subjetivo ou objetivo. Afinal,
relevante €, de acordo com Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, aquilo “1. Que releva. 2.
Que sobressai ou ressalta; saliente, proeminente, protuberante. 3. De grande valor,
conveniéncia ou interesse; importante”.'%> Parece que essa ambiguidade era interessante
para o paradigma consubstanciado nessas decisdes, até porque ele parecia vicejar nessa
confusdo entre o que era subjetivamente relevante (dai o epiteto “livre”, atribuido ao
convencimento racional) e o que era objetivamente relevante (dai o epiteto “racional”,
aplicado ao convencimento livre).

No entanto, talvez seja possivel resgatar a no¢ao de “questdo relevante”, apenas
nesse ultimo sentido objetivo, para designar, como visto, que nem toda questdo ¢ relevante
no sentido de integrar o contetido do dever de motivacao das decisdes judiciais. Contudo,
pela ressonancia que tem com um modelo de compreensdo da fundamentacdo das decisdes
judiciais que precisa ser ainda objeto de critica, tendo em vista a pouca penetragdo que o
sistema projetado pelo CPC/15 — logo o sistema que deveria estar produzindo plena eficacia
nas decisdes judiciais — ainda encontra na pratica, em razdo de condutas renitentes,

profundamente arraigadas na cultura judicidria brasileira, talvez seja melhor abandonar a

163 STJ, REsp n°® 1.343.065/PR, 1* Secdo, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. em 28 nov. 2012, DJe 04 dez.
2012, p. 1.

164 STJ, Aglnt no REsp n° 1.808.122/SP, 1* Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, j. em 28 out. 2019, DJe 30
out. 2019, p. 1.

165 FERREIRA, Novo Dicionario da Lingua Portuguesa, op. cit., p. 1479.
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locugdo, que pode servir a promover a continuidade de um modelo eivado por indesejavel

subjetivismo.

2.3. Questio prejudicial e questao preliminar

A correta inteligéncia dos conceitos de questdo prejudicial'® e preliminar fornece
uma primeira baliza relevante para a delimitacdo do contetido do dever de motivagdo das
decisdes judiciais. Aqui importa ndo tanto o conteudo intrinseco de cada questdo, mas
fundamentalmente a relacdo mantida entre questdes distintas, e especialmente a existéncia
de um vinculo de subordinagdo entre duas (ou mais) questoes.

Para José Carlos Barbosa Moreira, no ponto que aqui importa, “[a] existéncia do
vinculo de subordinag¢do necessariamente repercute na ordem em que o juiz ha de apreciar
as questdes relacionadas”,'®” ndo por haver uma ordem legal entre essas questdes, mas antes
uma ordem légica, que impede solucdo diversa. Assim, exemplificativamente, “[n]ao teria
sentido, v.g., que se fosse apreciar o recurso no mérito antes de responder em sentido
afirmativo a indaga¢do sobre a tempestividade de sua interposi¢do”,!® isto porque se o
recurso nao for tempestivo nao sera o caso de apreciar o seu mérito.

A percepcdo da relacdo loégica entre as questdes a impor uma ordem na sua
apreciacdo estd na base, como notou, entre outros, Alfredo Buzaid, do surgimento daquele
ato decisorio judicial que se convencionou denominar “despacho saneador”.!®® Segundo o
jurista, que fala em uma “ordem logica de apresentagdo das questdes”,!”® o problema teria
sido bem percebido pelo legislador portugués, ao criar um momento processual proprio

(antecedente) para questdes que logicamente antecedem outras e que virdo decididas, a

depender da decisdo anterior, em momento também préprio (subsequente):

166 Pela nova sistematica (CPC/15, art. 503), “ser vencedor quanto ao julgamento do pedido ndo exclui ser
vencido relativamente & questao prejudicial. Goste-se ou ndo, o que a lei acabou por fazer foi ampliar o objeto
do processo, ao menos no tocante a formagao da coisa julgada™ (YARSHELL, Flavio Luiz. Breves notas sobre
a disciplina da agdo rescisoria no CPC de 2015. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (Org.). O novo codigo de
processo civil: questdes controvertidas. V. 1. Sdo Paulo: Altas, 2015, p. 155-169, p. 160).

167 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes prejudiciais e questdes preliminares. In: BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Direito processual civil: ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 73—
93, p. 76.

168 Ibid., p. 76.

169 Interessante notar que Araken de Assis, quando desembargador, chegou a admitir, em fungdo do resultado
do mérito, o “saneamento implicito”, nos termos do art. 331, caput, do CPC/73 (TJRS, Agravo de Instrumento
n°® 190029884, j. 11 de abril de 1990), com que, mesmo aquela época, ndo concordamos, ja que desde, ao
menos, a Constituigdo de 1988 tal pratica, a nosso ver, passou a nio ser mais admitida (CF/88, art. 93, IX).

170 BUZAID, Alfredo. Do despacho saneador. In: BUZAID, Alfredo. Estudos de Direito. Sao Paulo: Saraiva,
1972, p. 144, p. 7.
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A necessidade de resolver aquelas [questdes que constituem requisitos de
admissibilidade ao julgamento do mérito] antes desta [questdo principal,
que ¢ a do mérito] foi sentida em especial pelo legislador portugués que
inseriu, entre os articulados e a instru¢cdo, um despacho, tendente a
expurgar o processo de vicios e defeitos e verificar a concorréncia dos
requisitos de admissibilidade da acdo. O despacho saneador, nome pelo
qual se tornou conhecido o ato judicial, exprime a realizagdo daquele ideal,
que constitui um marco no progresso cientifico.'”!

Nao sdo, contudo, de mesma natureza todos os vinculos de subordinagdo entre
questdes, de modo que “varia a espécie de influéncia por elas [questdes subordinantes]
exercidas sobre a solugdo das questdes subordinadas”.!’> Barbosa Moreira propde, assim,
conceber como duas espécies do género das questdes subordinantes as questdes preliminar
e prejudicial, a primeira impactando a questdo a ela subordinada em seu proprio ser, € a
segunda influindo na subordinada de modo menos intenso, determinando seu modo de ser.
Em monografia inteiramente dedicada ao problema, o jurista assim caracterizou essa

diferenca:

Na perspectiva que este trabalho adota, o critério discretivo entre
prejudiciais e preliminares ha de ser buscado na diferenciag@o entre os dois
tipos de influéncia acima descritos. Cabendo a qualificagdo de
“prejudiciais” as questdes de cuja solucdo dependa o teor ou contetido da
solucdo de outras, reservar-se-a a expressdo “questdes preliminares” para
aquelas de cuja solucdo va depender a de outras ndo no seu modo de ser,
mas no seu proprio ser; isto €, para aquelas que, conforme o sentido em
que sejam resolvidas, oponham ou, ao contrario, removam um
impedimento a solugdo de outras, sem influirem, no segundo caso, sobre o
sentido em que estas outras hao de ser resolvidas. Assim, e.g., a solugdo da
questdo concernente a legitimatio ad causam sera preliminar em relagao a
decis@o de meritis: se o juiz acolher a arguicdo de ilegitimidade, ficara
barrado o caminho para a definicdo do mérito; se a rejeitar, o caminho
estara aberto, mas nada sera licito inferir dai no tocante ao desfecho da
controvérsia — a demanda tanto podera ser julgada procedente como
improcedente.'”

Assim, a afirmacdo de Araken de Assis, de que “[n]ao se afigura aleatoria (...) a

»174

ordem de resolucdo das questdes” ’* na fundamentacdo da decisdo judicial, ndo apenas ¢é

relevante, no caso das questdes prejudiciais, porque ndo faria sentido decidir antes sobre

71 Ibid., p. 8.

172 BARBOSA MOREIRA, Questdes prejudiciais e questdes preliminares, op. cit., p. 77.

17 BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Questdes prejudiciais e coisa julgada. Tese de Livre Docéncia em
Direito Judiciario Civil, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 1967, p. 29-30

174 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. V. 2, t. 1. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 1352.
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questdo que serd julgada diversamente a depender da questdo subordinante, mas tanto o mais,
para o problema que nos ocupa, no caso das questdes preliminares, porque, decidida questao
preliminar em determinado sentido, ndo havera decisdo nenhuma a respeito de questdo a ela
subordinada, sem que por isso tenha havido descumprimento do dever de motivagdo das
decisdes judiciais. Afinal, as questdes preliminares sdo, na conceituagcdo de Araken de Assis
aquelas cuja resolu¢do pelo juiz, conforme o sentido dessa resolug¢do, “cria e remove
obstaculo a apreciagdo da subsequente”.!”>

Dai, por exemplo, se o juiz decide questdo preliminar de prescricdo (em uma
demanda condenatdria, j& que pretensdes puramente declaratorias ndo estdo sujeitas a
prescrigdo),!’® decidira o mérito da controvérsia (CPC/15, art. 487, II) sem ter de se ocupar
das demais questdes suscitadas; se acolher alegacdo de convengdo de arbitragem, proferira
desde logo decisdo terminativa (CPC/15, art. 485, VII), desobrigando-se de analisar outras
questdes atinentes ao mérito ou mesmo outras questdes preliminares de natureza processual
(e.g., debate sobre a competéncia de determinada cdmara arbitral para o processamento do
caso). Isso implica dizer que a tipologia das questdes preliminares ajuda a elucidar o
contetido do dever de motivacao das decisdes judiciais.

A Instrucao Normativa n° 39/2016, do Tribunal Superior do Trabalho, que visava a
orientar os magistrados trabalhistas relativamente ao CPC/15 bem tocou o ponto em seu art.
15, II: “ndo ofende o art. 489, § 1°, inciso IV do CPC a decisdo que deixar de apreciar
questdes cujo exame haja ficado prejudicado em razdo da andlise anterior de questdo
subordinante”.

Conforme apontou Jodo Francisco da Fonseca, ainda que sem distinguir

nitidamente, como nos parece preferivel, questdes prejudiciais e questdes preliminares:

Evidentemente, todavia, o julgador ndo esta obrigado a analisar tudo o que
foi discutido no processo se alguma questdo prévia impedir ou prejudicar
a analise de outras matérias. Um exemplo pode servir a esclarecer o ponto.
Em agdo de cobranca, o réu alega ilegitimidade ad causam, prescri¢ao e
pagamento. Se acolher a preliminar de ilegitimidade passiva, obviamente
apos refutar todos os argumentos do autor quanto a presenca dessa
condigdo da agio, o juiz ndo devera passar ao exame do mérito da defesa.'”’

175 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 404.

176 Cf. AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescrigio da decadéncia e para
identificar as agdes imprescritiveis. Revista da Faculdade de Direito, n. 14, p. 301-351, 1960, p. 351.

177 FONSECA, Jo#o Francisco Naves da. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. V. 9: da sentenga ¢ da
coisa julgada, arts. 485 a 508. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 56.
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A assercdo, que julgamos globalmente correta, parece padecer, contudo, de uma
dubiedade que convém esclarecer. Assim ¢ que ndo ¢ bem que “o julgador ndo estd obrigado
a analisar” outras questdes dependentes daquelas preliminares, como se diz no inicio do
excerto, mas antes que, o “juiz ndo deverd passar ao exame” das questdes subordinadas a
preliminar, como consta no final da citacdo.

Com efeito, distintamente de outros casos, sobre os quais falaremos mais abaixo, a
decisdo de questdo preliminar que leve a eliminagdo, do processo, de uma questdo a ela
subordinada — e, eventualmente, como nos exemplos acima arrolados, a eliminagdo de todas
as demais questdes com a prolagdo de sentenca, terminativa ou de mérito —, ndo apenas
importa em excluir do dever de motivagdo aquelas questdes subordinadas a preliminar, mas
efetivamente em tornar inviavel que a resolug¢do dessas questdes 14 figurem, a titulo de
faculdade, de tal sorte a implicar nulidade parcial, por error in procedendo, que nao faz coisa
julgada, todavia, justamente em razao dessa limitacao de cogni¢do, que, em tese, obsta “o
aprofundamento da andlise da questdo prejudicial”, nos termos do § 2° do art. 503 do
CPC/15.178

Afinal, tais questdes, pela solug¢do dada a preliminar, ficaram excluidas do escopo
da cognicdo judicial, de modo que o pronunciamento judicial sobre elas extrapolaria a fun¢do
jurisdicional, transmudando-se ndo em pronunciamentos sobre o caso concreto, mas em
elucubragdes sobre situagdes hipotéticas, ja que sempre estaria subjacente uma condi¢do
irreal (“se ndo houvesse decidido a preliminar de forma a excluir de apreciag@o a questdo a
ela subordinada, entdo esta se resolveria (...)”). José Carlos Barbosa Moreira tocou o ponto

com clareza:

Se o juiz decidiu tudo que lhe cabia decidir, naquele processo, ndo deve
acrescentar seja o que for. As vezes, cometem-se erros graves como o de
ajuntar a decisdo conjecturas hipotéticas. Por exemplo: o juiz extingue o
processo por entender que o autor era carecedor de a¢do, mas acrescenta:
“Ainda que assim ndo fosse, no mérito o autor ndo teria razao por tais ou
quais fundamentos”; Esse mau habito manifesta-se até em acordaos: (...)

178 “Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem for¢a de lei nos limites da questdo
principal expressamente decidida. § 1° O disposto no caput aplica-se a resolu¢do de questdo prejudicial,
decidida expressa e incidentemente no processo, se: I - dessa resolugdo depender o julgamento do mérito; II -
a seu respeito tiver havido contraditdrio prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia; III - o juizo tiver
competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo principal. § 2° A hipdtese do § 1°
nio se aplica se no processo houver restricdes probatérias ou limitacdes a cognicdo que impecam o
aprofundamento da analise da questdo prejudicial.” (destacamos).
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As questdes devem ser apreciadas separadamente; se porventura se acolheu
preliminar que ponha termo ao processo, nio ha como ir além.'”

Essa caracterizagdo do problema evoca a larga discussdo relativa a nogdo de
fundamentagdo implicita, que ¢, nos termos de Araken de Assis, aquela que “se infere da
motiva¢do expressa”, mas que “ndo chegou a explicitar-se, porque desnecessario”. 80
Esclareca-se, de partida, que a nog¢do de motivacdo implicita ¢ ampla demais e em muito
desborda do problema das questdes preliminares que aqui nos referimos. Com efeito, como

exemplos de motivacdo implicita, o jurista arrola:

(a) o juiz ndo se manifesta sobre um ou mais pontos de fato ou de direito,
porque incompativeis com o ponto ja considerado; (b) o juiz aceita a razdo
exposta por uma das partes, subentendendo-se rejeitada a razao divergente
a ela contraposta; e (c) o acolhimento da questdo antecedente importa a
desnecessidade de analisar a subsequente.'®

Vemos ai que o problema das questdes preliminares apenas se refere ao ultimo
exemplo, e mesmo assim parcialmente, ja que ¢ uma das espécies de questdes prévias no
processo. Ademais, mesmo entdo, ¢ preciso entender que a posi¢ao exarada neste item tem
que ver com o nexo de subordinagdo que se transmite da questdo preliminar as questdes a
ela subordinadas, e ndo no outro sentido. Taruffo cita como exemplo caso em que o juiz se
pronunciou sobre o mérito sem nada dizer a respeito de questdo prévia que consistia no
debate atinente a admissibilidade do processo, tendo ficado implicito, pelo proprio exame
do mérito, que ndo a acolheu.!®? Evidente que, nesse caso, houve descumprimento do dever
de motivacdo, pois a rejeicdo de questdo preliminar ndo eliminou as outras questdes do
processo, que continuaram a existir — e por isso foram enfrentadas.

O problema aqui exposto ndo pode, portanto, ser referido a genérica categoria da
“motivacdo implicita”, até porque ndo ha, com o acolhimento de preliminar, motivagao
implicita relativamente as demais questdes, mas subtracdo de questdes que ndo mais sao

afetas a cognicao judicial.

17 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O que deve € o que ndo deve figurar na sentenga. In: BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito Processual: oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 117-124, p.
123-124

180 ASSIS, Processo civil brasileiro, v. 2, t. L. op. cit., p. 1356.

81 Ibid., p. 1356.

132 TARUFFO, A motivacio da sentenca civil, op. cit., p. 362.
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2.4. Questao de fato e questiao de direito

E cedigo que a distingdo entre questdes de fato e questdes de direito nio resiste a
um exame aprofundado do tema, ndo havendo “simples conhecimento objetivo do ‘direito’

299

e do ‘facto’”, pois, no “predicar juridico de um facto”, fato “¢ facto de um certo problema

juridico”,'®3 nos termos hoje classicos de Castanheira Neves; hd, isto €, uma imbricagido
entre o elemento juridico e o elemento fatico. Essa percep¢do tem impacto direto na forma
pela qual se pode conceber, de um ponto de vista fenomenolédgico, a propria teoria da decisao
judicial e especificamente o esquema silogistico que nela se costuma vislumbrar.!84

Nao porque o silogismo seja inteiramente falso, mas porque ele ¢ essencialmente
incompleto, como assinala Taruffo, ja que ignora o momento essencial da qualificacdo dos
fatos (ou dos enunciados faticos), que, acrescentamos, como uma espiral, demonstra a

existéncia de uma série de juizos juridicos prévios que foram conformando o material fatico

para que fosse subsumido na premissa maior. Segundo o autor:

[ulm dos pontos nodais do problema, ndo resolvido pelo esquema
silogistico em sentido estrito, € dado pela colocagdo, na estrutura do juizo,
do momento de qualificagdo juridica dos fatos da causa: trata-se, de fato,
de uma operagdo que ndo entra nem na premissa maior do silogismo,
entendida como formulacdo da norma aplicavel ao caso, nem na premissa
menor, entendida como fixagdo dos fatos provados.'®’

O jurista conclui que, assim, “a tradicional identificagdo entre juizo de direito e

remissa maior, de um lado, e juizo de fato e premissa menor, de outro, acaba caindo, na
b b

medida em que se aloca na premissa menor um tipico juizo de direito — como ¢ o da

qualifica¢do juridica dos fatos”.!8¢ Em outros termos, nas “questdes de fato”, ja estdo insitas

diversas “questdes de direito”, ou, nos termos de Castanheira Neves, “o juizo factual (...)

nunca sera ele juridico normativo indiferente”.!%’

183 NEVES, Anto6nio Castanheira. Questdo-de-facto — Questio-de direito, ou o problema metodolégico da
juridicidade: ensaio de uma reposicao critica. Coimbra: Almedina, 1967, p. ii.

134 Sobre esse problema, cf. NOJIRI, O dever de fundamentar as decisdes judiciais, op. cit., p. 73-88. Carlos
Silveira Noronha, por exemplo, que valerd por todos, propunha entender assim o conteudo da sentenga: “a
estrutura 1dgica da sentenga decorre de posi¢do doutrinaria ja sedimentada nos tempos, de que a sentenca deve
produzir-se sob a forma de um silogismo, em que a premissa maior se constitui da norma juridica aplicavel a
hipotese litigiosa; a premissa menor ¢ formada pelos fatos da demanda; e, finalmente, o dispositivo ou
conclusdo, onde se expressa o resultado do juizo 16gico” (NORONHA, Carlos Silveira. Sentenca civil: perfil
historico-dogmatico. Sao Paulo: RT, 1995, p. 282).

185 TARUFFO, A motivacio da sentenca civil, op. cit., p. 151.

136 Ibid., p. 151.

137 NEVES, Questio-de-facto — Questio-de direito, ou o problema metodolégico da juridicidade: ensaio
de uma reposigdo critica, op. cit., p. 466.
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O processualista luso Alberto dos Reis enfrentou o problema, deixando claro que a
decisdo da controvérsia depende estreitamente de uma espécie de matua acomodacao entre

fato e direito:

O juiz é chamado a dirimir uma controvérsia; para a dirimir, tem de adaptar
a lei, norma geral e abstracta, a uma certa situacao concreta. Ha um caso
particular em que estao em conflito interesses de titulares diferentes; pede-
se ao magistrado que diga qual ¢ o interesse que a lei protege; para
satisfazer ao que se lhe pede, o juiz tem de adaptar a lei ao caso particular
em litigio.

Isto supde necessariamente:

a) A configuragdo nitida e precisa do caso particular ou da situagdo
concreta,

b) A acomodagio da lei a esse caso particular.'®®

Dai que, sem abandonar a ideia do silogismo, os portugueses Antunes Varela, J.
Miguel Bezerra e Sampaio e Nora tenham se valido da sugestiva imagem de “cogumelos de
silogismos”, isto ¢, multiplos e sempre desdobraveis procedimentos de confrontagdo entre

direito e fato:

Assim, em lugar de assentar sobre um Uunico silogismo, a decisdao final
repousa sobre os varios silogismos que ajudam, cada qual com a sua
contribuicdo, a encontrar a resposta completa a pretensao formulada pelo
autor, a luz do direito aplicavel.

E estes cogumelos de silogismos mais se multiplicam quando, como
frequentes vezes sucede, o autor formula mais de um pedido, o réu deduz
excepgdes ou reconvengdes, ou ha coligagio de autores.'™

O problema foi enfrentado em diversas oportunidades pela processualistica
brasileira, notadamente devido aos problemas especificos que a distingdo entre questdo de
direito e questdo de fato levanta para o cabimento dos recursos especial e extraordindrio em
nosso ordenamento juridico. Assim que, partindo da constatacdo de que “rigorosamente,
seria impossivel fazer-se a distingdo integral entre questdo de direito e questdo de fato, pelo
menos no plano ontologico”,!”° Teresa Arruda Alvim propde que se possa, no entanto, falar

em “questoes que sejam predominantemente de fato e predominantemente de direito”.!°!

188 REIS, Alberto dos. Breve estudo sobre a Reforma do processo civil e comercial. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1929, p. 463, grifos do autor.

139 VARELA, Antunes; BEZERRA, J. Miguel; NORA, Sampaio e. Manual de Processo Civil. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 1985, p. 673-674.

190 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Distingdo entre questdo de fato e questdo de direito para fins de
cabimento de recurso especial. Revista de Processo, n. 92, p. 52-70, out./dez. 1998, p. 53, grifos da autora.
Y1 Ibid., p. 53, grifos da autora.
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Com isso, propde que se possa resguardar a defini¢do ndo pelo critério ontoldgico, mas por
um critério “de natureza técnico-processual e nao se pode dizer que, a partir de uma visao
menos pragmatica do direito, seja menos importante que o outro”.!*?

Desse modo, a dicotomia, em si mesma problematica, entre questdo de fato e
questao de direito, pode ser realinhada para os fins proprios a dogmatica juridica. Nos termos
lapidares de Tercio Sampaio Ferraz Jr., trata-se de tomar a via da investiga¢do dogmatica,
em que “determinados elementos sdo, de antemao, subtraidos a duvida” estabelecendo os
devidos limites e controles para indagagdes zetéticas, em que “os conceitos basicos, as
premissas, os principios ficam abertos a duvida”, tendo em vista o imperativo de
decidibilidade que estd no nucleo da juridicidade.!”?

Nesses termos, o problema passa a ser o de encontrar defini¢gdes de questdo de fato
e de questdo de direito que se prestem a delinear, com esteio no ordenamento juridico posto,
a forma pela qual se processa a atividade deciséria e, no interior dela, a incidéncia do dever

de motivacdo das decisdes judiciais. Candido Rangel Dinamarco propds conceituagdo

sucinta, mas que julgamos operacional:

Reputam-se guestoes todos os pontos controvertidos de fato ou de direito,
ou seja, (a) as duvidas referentes a ocorréncia ou inocorréncia dos fatos
constitutivos, modificativos ou extintivos alegados por uma das partes e
impugnados pela outra, ou questoes de fato e (b) as duvidas relacionadas
com a determinacdo das normas juridicas a serem impostas no julgamento
ou com o preciso significado de cada uma delas, ou questées de direito."”*

Pensamos poder aprofundar um pouco o ponto, que ja nos permite comegar a pensar
em uma tipologia. Nesse esforco, ¢ de valia a categorizagdo proposta por Jodo Francisco
Naves da Fonseca, em trabalho destinado a problematizar a ideia de que ndo haveria exame
dos fatos em sede de recursos excepcionais. O autor conceitua nos seguintes termos a questao

de fato:

[Oluestdo de fato é a diivida que versa sobre a reconstituigao historica de
acontecimentos ou sobre o correto entendimento de circunstincias
passadas ou presentes, cuja solucdo ¢ relevante para o julgamento da

causa.'”

192 Ibid., p. 53, grifos da autora.

193 FERRAZ JR., Tercio Sampaio Ferraz. Introdug¢io ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo.
9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016.

%4 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. S3o Paulo: Malheiros, 2003, p. 123, grifos
do autor.

195 FONSECA, Jodo Francisco Naves da. Exame dos fatos nos recursos extraordinario e especial. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 88.
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Isso porque, sendo o fato “o acontecimento ou circunstancia concreta, determinado
no espago € no tempo, passado e presente, do mundo exterior ou da vida psiquica humana
(...) que o direito objetivo considera pressuposto de um efeito juridico”,!® a questdo de fato
s0 pode tratar da davida (questdo como ponto controverso) sobre um acontecimento ou
circunstancia ter ou ndo ter ocorrido conforme afirmado pelas partes. Como se vé, no
entanto, ao falar no “correto entendimento de circunstancias passadas ou presentes, cuja
solugdo ¢ relevante para o julgamento da causa”, o autor esta potencialmente alinhando as
questoes relativas a qualificacdo juridica dos fatos também entre as questdes de fato.

Miguel Reale, também conscio da indissociabilidade intrinseca entre fato e direito,

julga que isso ndo interfere na possibilidade de delimitacao das questdes de fato:

Questao de fato ¢ atinente ao fato na sua existéncia (sobre se o fato F'
efetivamente se deu) e se 0 mesmo apresenta, a luz da prova produzida
pelas partes, a configuragcdo C, isto é, com tais ou quais elementos
constitutivos.'"’

O problema da qualificag@o juridica aparece como momento posterior e, em tese,

cindivel:

No fundo, “questdo de fato” equivale a “questdo atinente a prova do fato
que se deu”, nada havendo de estranhavel que, para a sua determinacéo, o
juiz efetue juizo de valor, em fung@o das normas aplicaveis a espécie, pois
0 que ele qualifica é uma situagdo de fato irreversivel. Em verdade, a
questdo de fato versa sobre o que ja foi feito ou ja ocorreu, e que, como tal,
se acha circunscrito, definitivamente, no espago e no tempo. E a razdo pela
qual o fato ndo pode ter sendo o “significado” correspondente aos
elementos que ficaram delimitados em sua estrutura espdacio-temporal,

com a sua objetiva e intocavel “configuragdo histérica”'”

Talvez, nesse sentido, pudéssemos distinguir, em meio as questdes de fato, questdes
de “factualidade” (as relativas a reconstitui¢do historica dos acontecimentos) e questdes de
qualificacdo juridica (as relativas ao correto — vale dizer, juridicamente adequado —
entendimento daqueles acontecimentos). Ou quica seria o caso, recuperando a defini¢ao de

Dinamarco, ha pouco mencionada, de se ter as questdes de qualificagdo juridica como

196 Tbid., p. 86.
197 REALE, Li¢des preliminares de direito, op. cit., p. 210.
198 Tbid., p. 210.
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subtipos das questdes de direito, o que o jurista implica ao entender se incluir nas questdes
de direito a “determinacao das normas juridicas a serem impostas no julgamento”.

Mas também seria possivel, a partir dos “trés momentos” da analise do mérito na
sentenca, na concepgao de Antonio Palermo, pensar que a qualificacdo juridica merece ser

especificada como um fertium genus:

A) Reconstrugcdo historica do fato, em sua objetividade material,
representado pelo juiz em sua fisionomia pura, isto €, por meio do que lhe
¢ possivel perceber mediante o exame e a valoragdo dos elementos
probatorios resultantes do processo. Em tal momento, prevalece (...) uma
atividade de controle (de inspeg@o) e de valoracdo critica e seletiva das
provas.

B) Verificagdo declarativa da relagdo, relativamente aos tipos ou
esquemas de situacdes previstas pelo ordenamento juridico, com um
procedimento de identificagdo e de confronto entre os fatos ndo ainda
qualificados juridicamente, resultantes do processo probatorio,
considerados unitaria ou organicamente, ¢ as qualificagdes e as relagdes do
ordenamento juridico;

C) Individuagcdo da norma em cuja esfera de aplicagdo a relagdo deve ser
compreendida.'”’

Ter-se-ia, assim, ndo um binémio (questdo de fato/questdo de direito), mas um
trindmio (questdo de fato/questdo de qualificagdo juridica/questdo de direito).

Avancgando e retomando o esquema de Taruffo que reproduzimos e explanamos no
capitulo primeiro, ¢ interessante Dinamarco conceba a possibilidade de se falar em quatro

tipos de questdes:

O dever de motivar é mencionado, em cada caso concreto, em face das
questdes debatidas na instrug@o da causa e do grau de relevancia de cada
uma delas para a solugdo final. E sempre indispensavel que o juiz faga, na
motivacao da sentenca, (a) a interpretacdo das normas a serem aplicadas,
(b) o exame dos fatos e das provas, (c) a qualificacdo juridica do conjunto
dos fatos alegados e provados (fattispecie) e (d) a declaragdo das
consequéncias juridicas dos fatos que o juiz reconhece como ocorridos.**

199 PALERMO, Il processo di formazione della sentenza civile, op. cit., p. 109 (“A) Ricostruzione storica
del fatto, nella sua materiale obbiettivita, rappresentato dal giudice nella sua pura fisionomia, cio¢ attraverso
quanto gli ¢ dato percepire mediante I’esame e la valutazione degli elementi probatori risultanti dal processo.
In tale momento prevale, come meglio si vedra in seguito, un’attivita di controllo (ispettiva) e di valutazione
critica e selettiva delle prove. B) Accertamento dichiarativo del rapporto, in relazione ai tipi o schemi di
situazioni previste dall’ordinamento giuridico, con un procedimento di identificazione e di raffronto tra i fatti
non ancora giuridicamenti qualificati, risultati dal processo probatorio, unitariamente o organicamente
considerati, e le qualifiche e i rapporti dell’ordinamento giuridico. C) Individualzione della norma nella cui
sfera di applicazione deve essere compreso il rapporto”).

200 DINAMARCO, Institui¢oes de Direito Processual Civil, v. 3, op. cit., p. 770-771.
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No ultimo ponto, vislumbra-se o que pode ser ulterior desdobramento da questao
de direito, se temos em mente que Antonio Palermo, por exemplo, concebeu a se¢do da
motivagdo que lida com questdes de direito como sede em que se dé “a indicagdo das normas
ou dos principios de direito, em virtude dos quais decorrem, dos fatos da lide e do processo,
os efeitos juridicos estatuidos na decisdo”.?!

O critério para ulteriores desmembramentos tipoldogicos como esses,
evidentemente, seria apenas e tdo somente o da utilidade da classificacdo, de modo que,
tendo em vista os propositos deste trabalho, podemos manter a nomenclatura tradicional,
isto €, o bindmio questdo de fato/questdo de direito, pois o que nos importa sdo apenas alguns
tipos questodes, que serdo tratados nas ultimas se¢des do capitulo.

Para a definicdo da questdo de direito, Fonseca remete a conceituacdo de
Dinamarco, que ja reportamos acima,??? mas a faz de forma coerente com sua defini¢do de
questdo de fato, vale dizer, sem alocar sob a rubrica de questdo de direito o problema da
qualificacdo juridica. Haveria, assim, questdo de direito quando “o ponto duvidoso disser
respeito a especificacdo ou a interpreta¢do da norma juridica que deve regular a base fatica
acertada” 2%

Reale ajuda a esclarecer o ponto, identificando a questdo de direito ao problema da

avaliagdo do “direito em tese”, logo tendencialmente de forma independente do caso

concreto:

A “questdo de direito”, ou “direito em tese”, surge, propriamente, quando
juizes diferentes, para resolver a mesma questao de fato, invocam normas
juridicas sobre cujo significado e alcance dao entendimentos diversos: a
divergéncia ndo se desenvolve, pois, no plano fatico ou da prova, mas no
plano da “compreensdo normativa”, envolvendo pressupostos doutrinarios

e principios. Dai falar-se em “direito em tese”.***

Nessa compreensdo, por mais que haja questdes de direito que possam ser prévias
a questdes de fato, a possibilidade de que sejam postas com abstracao do fato, isto €, em tese,
basta para classifica-las como questoes de direito. Essa observacao € relevante porque ajuda

a desfazer o mal-entendido de que o processo de mutua adaptacdo entre fato e norma ¢

201 pPALERMO, 1l processo di formazione della sentenza civile, op. cit., p. 177 (“indicazione delle norma o
dei principi di diritto, in virtd dei quali dai fatti della lite e del processo discendono gli effetti giuridici statuiti
nella decisione™).

202 FONSECA, Exame dos fatos nos recursos extraordinario e especial, op. cit., p. 89.

203 Tbid., p. 89.

204 REALE, Ligdes preliminares de direito, op. cit., p. 210.
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recondito e, por isso, fica subtraido do exercicio de controle. Pensamos, assim, que

afirmacdes como a seguinte, da lavra de José Frederico Marques, devam ser rejeitadas:

A redugdo do fato a categorias juridicas ndo emerge de esquemas
silogisticos, mas de operagdo dialéticas muitas vezes personalissima, em
que o juiz, interpretando a lei escrita e analisando os fatos quase
simultaneamente, equaciona as controvérsias existentes, afasta as questoes
impertinentes, e da a solu¢do que lhe parece acertada, a fim de impor o que
se lhe afigura como a lei do caso concreto.*”’

Afinal, ndo se trata de operagdes personalissimas, mas de sobreposi¢cdes de
silogismos, de “cogumelos de silogismos”, para retomar a imagem de Antunes Varela, J.
Miguel Bezerra e Sampaio e Nora, a que ja aludimos, que sdo passiveis em tese de controle
a cada passo. A questdo da incidéncia do dever de motivacdo relativo a cada passo, no
entanto, € outro ponto, que nos ocuparemos no capitulo terceiro, em que o problema sera
explorado com o necessario vagar.

De posse dessas delimitagdes conceituais, cuja provisoriedade ¢ marca de sua
pertinéncia como construto dogmatico, mais que como revelacdo da intima natureza das
coisas, podemos passar ao exame de algumas questdes de fato e de direito que permitem
identificar, topica e “tipologicamente”, a incidéncia ou ndo do dever de motivacdo das

decisdes judiciais.

2.4.1. Fato principal e fato secundério

Embora concretamente possa haver dificuldades na identificacdo de um fato como
principal ou secundario, a distingdo ¢ essencial para a correta inteligéncia do contetido do
dever de motivagdo das decisdes judiciais, desde que bem se compreenda a nogdo de
suficiéncia do suporte fatico, sobre a qual nos deteremos em seguida, tanto o mais porque o
proprio CPC/15 deixa claro, em diversos dispositivos que nem todos os fatos t€ém a mesma
pertinéncia para o juizo que integrard o provimento jurisdicional (assim, e.g.: art. 311, IV,
“fatos constitutivos do direito do autor”; art. 373, I, “fato constitutivo de seu direito”; art.
409, V, “do ato ou do fato que estabeleca, de modo certo, a anterioridade da formacao do
documento”; art. 481, “fato que interesse a decisdo da causa”; art. 612, “fatos relevantes”).

Em um dispositivo, o CPC/15 chega mesmo a se valer de terminologia que ¢ corrente na

205 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. V. 3: processo de conhecimento, 2°
parte. Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p. 29-30.
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doutrina para designar de um lado os fatos principais e de outro os secundarios, aludindo a
estes ultimos como circunstancias: “os fatos e as circunstancias” (CPC/15, art. 380, I).

Por suporte fatico, entende-se “algo (= fato, evento ou conduta) que podera ocorrer
no mundo e que, por ter sido considerado relevante, tornou-se objeto da normatividade
juridica”.2% O suporte fatico pode ser categorizado como simples quando ele é composto
por apenas um fato e complexo quando ele ¢ composto por mais de um fato. H4, assim,
suficiéncia do suporte fatico, quando se verifica alguma situagdo em que um fato constituiu
suporte fatico simples (isto €, correspondeu a previsao dele feita pela norma juridica), ou em
que se deram todos os fatos de um suporte juridico complexo (vale dizer, todos os fatos
previstos para a atua¢do de uma norma juridica quando a norma prevé mais de um fato como
necessario para a producao de seus efeitos).

Como bem apontou Marcos Bernardes de Mello, quando ndo ocorre aquele fato
previsto pelo suporte fatico simples ou um daqueles fatos previstos pelo suporte fatico
complexo, ndo houve incidéncia da norma juridica, podendo-se entender a situagdo como de
insuficiéncia na formagdo do suporte fatico.?’” Isso ndo quer dizer que todos os fatos tenham
que estar explicitos em um mesmo dispositivo legal, até porque, como bem nota o autor, ha
elementos explicitos e implicitos na formag¢do do suporte fatico — o que inclusive leva
determinados autores a propor subclassificagdes dos fatos juridicos, que ndo podem nos

ocupar aqui:

Ha certos dados que, embora nao explicitos, constituem pressupostos de
suficiéncia de alguns suportes faticos, portanto, de existéncia dos atos
juridicos, de que sdo exemplos a capacidade juridica, a personalidade de
direito, a consciéncia da vontade manifestada, o ndo ser proibido o objeto,
que conduz ao negdcio proibido (ndo confundir com a ilicitude do objeto
que é pressuposto de validade).**

Desse ponto de vista, o que importa para a incidéncia da norma juridica — e, logo
para a decisdo, na medida em que avalia a ocorréncia dos fatos que implicam a incidéncia —
¢ se o suporte foi suficiente ou deficiente. Sendo suficiente, a norma juridica incidiu, e
portanto deve ser declarada pelo juizo, bem como aplicadas as suas consequéncias que nao
se produzam ipso facto; sendo insuficiente, a norma juridica ndo incidiu, e ao juizo caberd a

simples declaracdo da ndo incidéncia, com as consequéncias pertinentes a cada caso.

206 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014a, p. 81.

27 [bid., p. 144.

208 Tpid., p. 145.
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A distingao entre fato principal e fato secundario advém da existéncia de fatos que
ndo fazem parte do suporte fatico, sejam eles simples ou complexos, mas que auxiliam na
determinagdo da suficiéncia ou insuficiéncia do suporte fatico. Essa distingdo atende, assim,
a um desiderato de ordem epistemoldgica, qual seja, o de permitir que se infira, de um fato
que ndo faz parte do suporte fatico e nem € apto a integra-lo, a suficiéncia ou a insuficiéncia
daquele suporte. E por isso que Giuseppe Chiovenda lidou com a dicotomia que estamos

manejando aqui como oposicao entre fatos juridicos e fatos simples, ou motivos. Assim:

[d]enominam-se fatos juridicos aqueles de que deriva a existéncia, a
modificagdo ou a cessagdo de uma vontade concreta de lei: como tais,
distinguem-se dos fatos simples ou motivos, que s6 t€m importancia para o
direito enquanto possam servir a provar a existéncia de um fato juridico.”*

Retomando a distin¢cdo em termos de “fatos institucionais™ e “fatos brutos”, que
reputa respectivamente como “principais” e “materiais” de um lado e como “secundarios” e
“circunstanciais”, de outro, Michele Taruffo assinala o vinculo intimo que os “fatos brutos”
tém com a atividade probatdria, isto €, com uma exigéncia epistemologica, e ndo ontologica

relativa a incidéncia da norma juridica:

Entretanto, isso ndo implica dizer que “fatos brutos” nunca possam ser
considerados no contexto judicial, ou que a verdade dos fatos em litigio
ndo possa ser determinada. Por vezes, fatos brutos sdo importantes para a
tomada da decisdo, e.g. quando um fato ¢ utilizado como elemento de
prova circunstancial relativo a um fato em litigio. Dessa maneira, apenas
os “fatos principais” (material facts) da causa podem ser propriamente
definidos como institucionais, uma vez que sdo definidos como tais por
uma norma juridica; pelo contrario, meros “fatos probatorios” (evidentiary
facts) ndo sdo necessariamente carregados de direito.?'’

De forma muito proxima ao propésito que aqui nos anima, Chiovenda asseverou
que “[t]lemos, pois, diversas categorias de fatos juridicos, cuja exata determinacdo ¢ de suma
relevancia para o processo (em particular para a doutrina das excecdes, dos poderes do juiz,
do 6nus da prova)”.2!! Podemos acrescentar a esse rol exemplificativo a doutrina do dever
de motivacao da decisdo judicial, que ndo ¢ indiferente a essa distingdo entre fatos principais

e fatos secundarios.

209 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. V. 1: os conceitos fundamentais, a
doutrina das agdes. Trad. J. Guimardes MENEGALE. Sao Paulo: Saraiva, 1942, p. 31, grifos do autor.

210 TARUFFO, Michele. A prova. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 17.

2 Ibid., p. 31.
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Com fundamento no art. 607°.3, do Cédigo de Processo Civil portugués, de 2013,2!2

em ambiente constitucional que também prevé o dever de motivagdo das decisdes
judiciais,?!?® a doutrina lusa vem se pronunciando de forma clara sobre o ponto, evidenciando
que o dever de motivagdo da decisdo judicial incide, em um primeiro momento, sobre as
questdes de fato que tenham por contetudo fato principal; devera haver fundamentagdo da
questdo de fato que tenha por contetdo fato secundario apenas se o sentido da resolugdo
dessa questdo para o juiz for efetivamente determinante para a resolu¢do de questdo de fato
que tenha por conteudo fato principal.

E assim que, no entender de José Lebre de Freitas, “na decisdo de facto, o tribunal
declara quais os factos, dos alegados pelas partes e dos instrumentais que considere
relevantes, que julga provados (total ou parcialmente) e quais os que julga ndo provados™.?!#
Em comentario ao novo diploma, escrito em coautoria com Isabel Alexandre, José Lebre de
Freitas indicou ainda que, relativamente ao conteudo da fundamentacao, ela incide sobre os
“factos principais da causa”,?'> pois “[a] aplicagdo do direito pressupde o apuramento de
todos os factos da causa que, tidos em conta os pedidos e as exce¢des deduzidas, sejam
relevantes para o preenchimento das previsdes normativas, sejam elas de normas
processuais, sejam de normas de direito material”.?!® Na mesma linha, Fernando Pereira
Rodrigues assinala que o dever de motivacdo incide sobre os fatos “que se reputem
necessarios para a correta solugdo juridica da agdo proposta ou do incidente deduzido”.?!’

Anténio Santos Abrantes Geraldes, Paulo Pimenta e Luis Filipe Pires de Sousa

indicaram, ademais, a posi¢cdo especifica dos fatos secundarios (aludidos pelas categorias

doutrindrias de fatos concretizadores e complementares):

Sendo necessaria, far-se-a ainda a enunciagao dos factos concretizadores
da factualidade que se apresente mais difusa. A enunciacdo dos factos
complementares e concretizadores far-se-4 desde que se revelem
imprescindiveis para a procedéncia da agdo ou da defesa, tendo em conta
os diversos segmentos normativos relevantes para o caso.*'®

212 “Artigo 607°. (...).3 - Seguem-se os fundamentos, devendo o juiz discriminar os factos que considera
provados e indicar, interpretar e aplicar as normas juridicas correspondentes, concluindo pela decisdo final.”
213 Constituigdo da Reptiblica Portuguesa, art. 205°, 1: “1. As decisdes dos tribunais que ndo sejam de mero
expediente sdo fundamentadas na forma prevista na lei.”.

24 FREITAS, José Lebre de. A ag¢iio declarativa comum: a luz do Cédigo de Processo Civil de 2013. 4. ed.
Coimbra: GestLegal, 2017, p. 361.

215 FREITAS, José Lebre de; ALEXANDRE, Isabel. Cédigo de Processo Civil Anotado. V. 2: artigos 362° a
626°. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 704.

26 1bid., p. 704.

217 RODRIGUES, Fernando Pereira. No¢des fundamentais do processo civil. Coimbra: Almedina, 2015, p.
419.

218 1bid., p. 419.
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O contraste no regime de obrigatoriedade estd nitidamente delineado, para um e

outro tipo de fato, por Jos¢ Lebre de Freitas e Isabel Alexandre. Segundo os autores:

fica claro que a deslocagdo da decis@o de facto e da sua fundamentagdo
para a sentenga [contrariamente ao regime anterior, em que a decisdo sobre
as questoes de fato era anterior] ndo afasta a distingdo entre o que interessa
a fundamentagdo da decisdo final (os factos principais que hajam sido
provados, os quais t€m de ser discriminadamente descritos) e o que
interessa a fundamentagdo da (logicamente) anterior decisdo de facto (as
razdes da intima convicgdo judicial, com a explicagdo da inerente
passagem da prova dos factos instrumentais a prova dos factos principais
da causa, bem como com a justificacdo da falta de prova dos factos ndo
provados, sem necessidade de os referir discriminadamente).?"”

Certamente ¢ a isso que Candido Rangel Dinamarco esta a aludir quando propde
que a “regra de equilibrio” da motivagao ¢ que “motiva-se no essencial e relevante, dispensa-
se relativamente a motivagdo no periférico e circunstancial”,?*® em que se percebe
imediatamente que a qualificagdo vem emprestada aos termos da oposicdo entre fatos
principais (ou juridicos, ou essenciais, ou institucionais, etc.) e fatos secundarios (ou
acessorios, ou complementares, ou probatdrios, ou circunstancias, etc.).

Poderiamos mesmo invocar o art. 489, III, do CPC/15, relativo agora ao dispositivo
da sentenga, que indica que, nesse ponto da decisdo, o juiz “resolvera as questdes principais
que as partes lhe submeterem”. Ora, as questdes principais ndo podem ser outra coisa sendo
aquelas que tém por conteudo o fato principal, pois, se ndo julgasse questdo que o contivesse,
estaria o julgador a proferir decisdo citra petita, o que implicaria denegagdo de prestacdo
jurisdicional. Assim, parece-nos defluir do sistema e da propria necessidade das coisas, tendo
em vista o fendmeno da juridicidade, que o dever de motivagdo da decisdo judicial incide
sobre o fato principal, mas nao sobre o fato secundario, salvo se este for tomado pelo juiz
como passo logico necessario para a resolugdo da questdo.

Assim, anote-se que ndo nos alinhamos com Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e

Rafael Alexandria de Oliveira quando propdem que:

[n]os casos em que tenha havido, no processo, producdo de prova
indicidria, ganha ainda mais relevo a necessidade de justificacdo que se
impoe ao julgador, na medida em que esse tipo de prova (...) € dirigido a
demonstracdo de fatos secundarios (indicios) que apontam para a

219 FREITAS; ALEXANDRE, Cédigo de Processo Civil Anotado, v. 2, op. cit., p. 707.
220 DINAMARCO, Institui¢oes de Direito Processual Civil., v. 1, op. cit., p. 375-376.
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existéncia ou inexisténcia de um fato principal, assim entendido aquele
cuja ocorréncia efetivamente, se pretende demonstrar.?!

Pensamos, assim, pelo que foi exposto nesta se¢do, que ¢ justamente porque tratou
de fatos secundarios que a atividade probatoria a eles dedicada apenas integra o dever de
motivacdo da decisdo judicial se aqueles fatos interferiram concretamente na resolugao de
questdo que tem por conteudo fato principal; se a atividade ndo foi conclusiva, se ela ndo
tinha desde a partida sequer idoneidade para interferir na compreensdo do fato principal,
entdo ela evidentemente pode ser referida na motivacao da sentenca (cf. item 2.1), mas ndo

deve 14 figurar.

2.4.2. Questoes de direito sobre as quais incide dever de motivagdo: mitigagdes ao

mandamento iura novit curia

Tradicionalmente, em nosso direito, sob invoca¢ao do brocardo iura novit curia (“o
tribunal conhece o direito”), entende-se ndo incidir dever de fundamentagdo sobre

controvérsia relativa a ponto de direito. E assim que se exprimiu Alberto dos Reis:

Fixados os factos [nos fundamentos da decisdo], ha que submeté-los ao
regime juridico adequado, ha que aplicar-lhes a lei.

Nesta parte ndo esta o juiz adstrito a iniciativa das partes; a sua atividade
move-se livremente. Da mihi factum, dabo tibi jus; ou por outras palavras:
Jjura novit curia. O magistrado pode aplicar a espécie em litigio regras de
direito diversas daquelas que as partes invocaram; pode atribuir as regras
de direito invocadas pelas partes sentido e alcance diferente do que elas
lhes atribuiram.?*?

Endossou a compreensdo, entre ndés, em meio a muitos outros, Rogério Lauria

Tucci, para quem, na motivacdo da sentenga, “ndo se acha o juiz, quanto ao direito (...),

embaracado e vinculado a atitude dos litigantes, incumbindo-lhe fazer incidir sobre a lide

submetida a sua apreciagdo a norma juridica que entender aplicavel”.??> Em sede de

monografia, José¢ Rogério Cruz e Tucci assentou que, na determinag@o da “norma aplicavel
»

ao caso concreto”, “ndo estd o juiz adstrito ao principio dispositivo, posto que seu labor se

desenvolve segundo a regra iura novit curia”.*** Como resultado o julgamento sera valido,

221 DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso de Direito Processual Civil, v. 2, op. cit., p. 321.

222 REIS, Breve estudo sobre a Reforma do processo civil e comercial, op. cit., p. 464-465.

223 TUCCI, Rogério Lauria. Curso de Direito Processual Civil. V. 3: processo de conhecimento. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 45.

224 TUCCI, A motivacio da sentenc¢a no processo civil, op. cit., p. 105.
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“mesmo lastreado em razdes de direito diversas das discutidas pelos litigantes”, sendo-lhe
licito “fundar-se em argumentagdo juridica até mesmo nem cogitada nos autos”.??> Pedro
Batista Martins chegava ao ponto de compreender que a necessidade de que as partes
indicassem os fundamentos juridicos do pedido e da impugnagdo a ele, sob o regime do
Codigo de Processo Civil de 1939, fundava-se em uma concepcao geral de facilitagdo da
tarefa do juiz, ndo de incremento de seus deveres, ndo tendo outros efeitos praticos que nao
os de tornar “mais eficaz a colaboragdo das partes com o juiz na colheita dos elementos
juridicos” e evitar ou, pelo menos, dificultar “as hipoteses de acdes emulativas ou defesas
obstinadas™.?%¢

Ainda sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, no entanto, Barbosa
Moreira dedicou-se a examinar sentenca em que nao havia motivagdo expressa das questdes
de direito, sendo que “[h]avia, pois, matéria de direito”.??” Segundo o processualista, “[0]
que se tem, destarte, ndo ¢ uma fundamentagdo: ¢ — falando com boa vontade — meia
fundamentagao (...). Diante s6 do cabo, ou s6 da lamina, alguém dird com propriedade que
se encontra diante de uma faca?”??® Contrapde-se frontalmente as consideragdes em sentido
contrario representadas, no caso concreto, por parecer de lavra de Calmon de Passos, que,
em outra sede, chegou a afirmar que “[a] sentenga que conclui corretamente ¢ valida, seja
qual for o aleijao que se lhe possa imputar”,??® submetendo a decretagdo de sua nulidade a
existéncia de prejuizo, pois, “se correta no que decidiu sobre o mérito, inexistird prejuizo
autorizador da decretagdo da nulidade” ?3°

Contra essa postura, aplicada especificamente as questdes de direito, Barbosa

Moreira explanou nos seguintes termos o dever de motivagao:

Como ¢ que alguém fica sabendo, em qualquer processo, que a solucao de
quaestiones iuris favorece uma parte ou a outra? Evidentemente, a luz das
razdes que, para resolvé-las deste ou daquele jeito, exponha o juiz na
sentenca — mais exatamente: na motivacdo da sentenga! A rigor, uma
questdo de direito s6 se ha de considerar resolvida a partir do momento em
que se expresse na sentenca a convicgao, racionalmente justificada, a que
sobre ela chegou o 6rgdo judicial. Antes disso, o que pode haver sdo ideias,

225 1bid., p. 105.

226 MARTINS, Pedro Baptista. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. V. 3, t. 2: arts. 235 a 297.
Atualizagdo de José Frederico Marques. 2. ed. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Forense, 1960, p. 267.

227 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reclamagio trabalhista. Revelia. Sentenga ndo fundamentada. A¢io
rescisoria. In: BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. Direito aplicado II: pareceres. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 167-192, p. 186.

228 1bid., p. 186.

229 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Esbog¢o de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades
processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 150.

230 1bid., p. 150.
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pensamentos, fendmenos psiquicos que, encerrados na mente do juiz,
nenhuma relevancia juridica possuem. E em vao se esquadrinhara o
ordenamento a procura de norma que autorize o julgador a calar, na
motivacao da sentencga, os fundamentos concernentes a questoes que, findo
o estudo da causa, lhe pareca devam ser resolvidas a favor do autor, ou —
ao contrario — a favor do réu. Por mais cristalina que possa refulgir, aos
olhos do juiz ou de outrem, a mera procedéncia ou a mera improcedéncia
de uma alegacao de direito ndo a subtrai por si s6 ao terreno coberto pelo
dever de motivar!*!

Sob a vigéncia do sistema desenhado pelo CPC/15, ndo pode haver duvidas: o
ordenamento foi se afastando daquele estado de coisas que era objeto do comentério
daqueles juristas, impelindo a uma reconsideragao de seus juizos no sentido da compreensao
jé& exarada por Barbosa Moreira. Assim, ndo nos parece inteiramente adequada, no novo
sistema, a avaliagdo de Humberto Theodoro Jinior segundo a qual “em matéria da norma de
direito aplicavel, o juiz ndo fica adstrito aos fundamentos das pretensdes das partes. Jura
novit curia” > Parece-nos que ha fundamentalmente dois pontos a considerar que alteram
aquele entendimento, sendo para solapa-lo de todo, identificando a posi¢ao das questdes de
direito com a das questdes de fato, ao menos para mitiga-lo de forma significativa.

Trata-se, primeiramente, do fato de que o CPC/15 declinou, em diversos incisos do
art. 489, § 1°, enunciados que atinem a compreensao da propria norma juridica e que deverdo
ser contemplados na decisdo, mormente quando se trata de direito jurisprudencial
(precedentes, enunciados de simula e mesmo jurisprudéncia lidos a luz do art. 927 do
CPC/15%3), sejam eles invocados pela parte, caso em que a propria jurisprudéncia invocada
devera ser considerada pelo juiz (art. 489, § 1°, VI: “deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao
no caso em julgamento ou a supera¢do do entendimento”), sejam eles enunciados
diretamente pelo juiz (art. 489, § 1°, 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”).

31 BARBOSA MOREIRA, Reclamagio trabalhista. Revelia. Senten¢a ndo fundamentada. Agdo rescisoria.,
op. cit., p. 188-189.

232 PASSOS, Esbog¢o de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais, op. cit., p. 1044.

233 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de sumula vinculante; II - os acordaos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos; IV - os enunciados das suimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plenario ou do 6rgao
especial aos quais estiverem vinculados.”
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Como notou Christian Delgado Suérez, trata-se, com uma motivagdo baseada em
precedentes, de “identificar, agora, como fonte primaria de direito a jurisprudéncia, mediante
a aplicagdo ou utilizagdo de um precedente vinculante para a decisdo do caso concreto”.?**

Note-se que, no caso, o conteido do dever ¢ mais largo do que se estivéssemos
diante de mera questdo de direito, pois, de acordo com a tipologia que propusemos no
primeiro item deste capitulo, aqui o juiz esta obrigado a se manifestar sobre simples ponto,
invocado por uma parte independentemente de controvérsia (art. 489, § 1°, VI), bem como
sobre enunciado que sequer foi introduzido no processo pelas partes (art. 489, § 1°, V). Essa
previsdo se conjuga nao apenas com a sanc¢ao de nulidade, aplicavel a este como aos demais
casos de deficiéncia de fundamentagdo, mas vem disciplinada complementarmente no art.
927 do CPC/15 para os tipos de provimentos de observancia obrigatoria 14 declinados.?3?

O § 2° do art. 489 indica mais um caso em que o enunciado de direito devera constar
na motivacao, tenha ele sido controvertido pelas partes (tornando-se questio), alegado por
apenas uma delas (mantendo-se mero ponto) ou ainda se for introduzida diretamente pelo
julgador, mesmo sem que as partes, tendo-lhes sido ofertada a possibilidade, ndo se
pronunciem sobre ele: trata-se de caso em que a decisdo judicial lidar com normas entre as
quais haja colisdo.

Nesse pormenor, o CPC/15 deixa aflorar, pela linguagem, de maneira bastante
intensa, a matriz tedrica em que se inspirou. Ao fazer uso de expressdo como “colisdo de
normas” e de termo como “ponderacdo”, esta o diploma a remeter a concep¢ao de regras e
de principios nos termos das teorizagcdes de Dworkin e, particularmente, de Alexy, a que nos
referimos no primeiro capitulo, espelhando a intensa penetragdo dessas ideias no panorama
juridico brasileiro, conquanto § 2° do art. 489 tenha extrapolado a teoria alexyana ao prever
a possibilidade de ponderacdo entre “normas” (regras e principios). Se como for, ainda que
as opgoes tedricas do legislador ndo vinculem o intérprete, o ponto ¢ relevante porque
incrementa a relevancia da correta compreensdo do dever de motivagdo das decisdes
judiciais como regra juridica, conforme estabelecido no primeiro capitulo.

O segundo ponto que mitiga intensamente a aplicacdo da maxima iura novit curia

para afastar o dever de motiva¢do judicial sobre questdo de direito ¢ o modelo de

234 SUAREZ, Christian Delgado. De la motivacién de sentencias por precedentes vinculantes. In: BEDAQUE,
José Roberto dos Santos; YARSHELL, Flavio Luiz; SICA, Heitor Vitor Mendonga (coord.). Estudos de
direito processual civil em homenagem ao Professor José Rogério Cruz e Tucci. Salvador: Juspodivm,
2018, p. 145-176, p. 162.

235 Com efeito, a contrario sensu, os provimentos cuja observancia nio ¢ obrigatéria, apesar de poderem ser
objeto da fundamentagao, ndo devem, necessariamente, 14 figurar.
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contraditério instituido pelo CPC/15,23¢ especialmente no que tange ao art. 10, isto ¢, a
vedacdo as decisdes surpresa, em que figura o termo “fundamento”, sem especificacao de se
tratar de fundamentos de fato ou de direito, pelo que se deve necessariamente, diante do
sistema do CPC/15, que opera com essa dualidade, entender que estdo subsumidos os dois
tipos de fundamentos.?3’

Ainda aqui, os comentadores do direito portugués ajudam a compreender o alcance
da norma, mesmo em face de preceito como o art. 5°.3 do Coédigo de Processo Civil
portugués de 2013, que prevé que “[0] juiz ndo esta sujeito as alegacdes das partes no tocante
a indagacdo, interpretacdo e aplicacdo das regras de direito”. Antdénio Santos Abrantes
Geraldes, Paulo Pimenta e Luis Filipe Pires de Sousa deixam claro que esse preceito se
condiciona ao quanto disposto no art. 3°.3 do mesmo diploma,?*® que tem conteido

assemelhado ao art. 10 do CPC/15. E, ainda, segundo os autores:

Mantém-se intacta a regra segundo a qual o tribunal ndo esta sujeito as
alegagoes das partes em matéria de direito (art. 5°, n° 3), devendo proceder
a uma indagagdo, interpretacao e aplicagdo autonoma das regras de direito.
Tal dever, no entanto, ndo pode deixar de ser compatibilizado com outro
que obriga a que se proceda a audigdo das partes quando for suscitada pelo
juiz uma questdo ou excegdo que nenhuma delas invocou ou quando, por
ventura, seja encontrado para a realidade discutida e apurada um
enquadramento juridico diverso daquele sobre o qual as partes produziram
suas alegacdes.

Trata-se, afinal, de respeitar, na fase final do processo, o contraditorio que
esta previsto no art. 3°, n° 3, tendo como objetivo primordial o de evitar
decisdes que surpreendam uma ou outra das partes, ou ambas. Uma vez
assinaladas tais questdes, devem ser notificadas as partes para sobre as
mesmas se pronunciarem, ponto de partida para que o juiz proceda a
integracio juridica que considerar mais ajustada ao caso.”

Entre nos, ponto semelhante foi tocado por diversos processualistas. E assim que

Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira afirmaram,

236 Sobre o assunto, cf. OLIVEIRA, Swarei Cervone de. Iura novit curia e contraditorio na atual dogmatica
do processo civil. Tese de Livre Docéncia em Direito Processual, Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2019.

237 Em sentido contrario, dispde o enunciado n® 1 da Escola Nacional de Aperfeigoamento de Magistrados
(ENFAM): “[e]ntende-se por ‘fundamento’ referido no art. 10 do CPC/2015 o substrato fatico que orienta o
pedido, e ndo o enquadramento juridico atribuido pelas partes”, aprovado por ocasido do seminario O Poder
Judiciario e o novo CPC, cuja realizagdo ocorreu no periodo de 26 a 28 de agosto de 2015.

238 «“Art. 3°.3. O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o principio do contraditério,
ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir questdes de direito ou de facto, mesmo
que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem.”
239 GERALDES, Anténio Santos Abrantes; SOUSA, Luis Felipe Pires de; PIMENTA, Paulo. Cédigo de
Processo Civil Anotado. V. 1: Parte Geral e Processo de Declaragdo Artigos 1° a 702°. Coimbra: Almedina,
2018, p. 723.
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relativamente as questdes de direito, que “é possivel que delas o julgador conhega até mesmo
ex officio, observado o dever de consulta as partes, manifestacdo do contraditorio e do
modelo cooperativo de processo”.?*’ Leonardo Carneiro da Cunha entende, por sua vez, que
“o atual CPC exige a adocdo de um contraditorio substancial, a realizar-se num processo
cooperativo, em que o juiz tem o dever de submeter a debate entre as partes as questdes
juridicas, ai incluidas as matérias que ele ha de apreciar de oficio”. ?*! Ademais, e
consequentemente, “[s]e cabe ao juiz colher a prévia manifestacdo das partes sobre as
questdes de direito a ser decididas, cumpre-lhe, consequentemente, examinar as
manifestagdes oferecidas”.?*? Conclui Otavio Augusto Dal Molin Domit, de forma geral,
mas com evidente aplicagdo para o caso da fundamentacdo da decisdo judicial, que o
julgador esta, “relativamente a aplicagdo da méaxima iura novit curia, com seus poderes
abreviados, por conta do principio da demanda, e condicionados, pelo principio do
contraditorio”.?43

Assim, conclui-se que, em principio, apenas residualmente se podem conceber
hipoteses em que o dever de motivagdo judicial poderia passar ao largo das questdes de
direito; o CPC/15 em verdade estipula esse dever mesmo onde ndo haja controvérsia efetiva
(art. 489, § 1°, V e VI, bem como § 2°, conforme examinamos mais acima). Talvez se pudesse
cogitar de caso em que o juiz introduz enunciado de norma juridica que vislumbra
possivelmente aplicavel ao caso, as partes ndo se manifestam sobre ela e, na decisdo, o juiz
ndo se serve dela, por ndo ter se confirmado a impressao de que seria efetivamente pertinente
a relacdo juridica examinada. Um caso especifico, no entanto, merecerd um breve aceno, no

item seguinte.
2.4.3. Controvérsias doutrinarias geram, por si sos, questdes?
E tradicional, em nossa doutrina a recriminacgdo contra decisoes judiciais lastreadas

em profusa perquiri¢do doutrindria. Em termos vivazes se expressava Alfredo de Araujo

Lopes da Costa a luz do Cédigo de Processo Civil de 1939:

240 DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso de Direito Processual Civil, v. 2, op. cit., p. 322.

24l CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentério ao art. 489. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER
JR, Fredie; TALAMINI, Eduardo; et al (Org.). Breves Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: RT, 2015, p. 1227-1237, p. 1231.

242 Ibid., p. 1231-1232.

243 DOMIT, Otavio Augusto dal Molin. Iura novit curia e causa de pedir: o juiz e a qualificagdo juridica dos
fatos no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 306.
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Sentenga ndo ¢ monografia.

(...) Deve evitar também as citagdes, ndo raro comodo recurso para fugir
ao trabalho mental, recebendo-se como dogma a licao dos autores.

Nas sentengas de um de nossos maiores juizes, o ministro HERMENEGILDO
DE BARROS, raramente se vé uma referéncia a tratadistas. Texto de lei. E
interpretagdo do julgador. S6. Infelizmente, em polo oposto, encontram-se
magistrados que julgam necessario apoiarem-se em meia dizia de
geometrias, para maior vigor da afirmacdo de que a soma dos angulos de
um tridngulo é igual a dois retos.**

rooN

Ja a luz do Codigo de Processo Civil de 1973, asseverava Wellington Moreira
Pimentel que a sentenga tampouco é “tratado”,>** e que apenas questdes complexas “poderdo
ser discutidas com a indicagdo sucinta das principais opinides doutrinarias e apoiadas na
jurisprudéncia dominante” >4

Com isso, estdo os juristas a indicar que a doutrina pode vir a integrar a motivagao
da sentenga como um subsidio lateral, preferencialmente tdo restrito quanto possivel. Mas
seria possivel haver questdo sobre doutrina, ou melhor questdo sobre doutrina que faca
incidir dever de motivacao da decisdo judicial para o juiz? Figure-se, por exemplo, que o
autor aduza, em sua argumentacdo juridica, trecho que reputa capital da obra de afamado
jurista, que, segundo sua interpretacao, atribui-lhe razao na interpretacdo da norma que julga
aplicavel ao caso. Na sequéncia, o réu a ele se contrapde, indicando que o autor leu mal e
distorceu a visao do jurisconsulto, que na verdade expressaria entendimento em tudo
contrario ao deduzido pelo autor. Ou ainda vem o réu com edi¢do mais recente da mesma
obra, demonstrando que o jurisperito corrigiu sua opinido pregressa, especificando as razdes
pelas quais a opinido defendida anteriormente e brandida pelo autor na verdade contém
relevante equivoco. Quid iuris? Precisaria o juiz, na motivac¢ao da decisdo judicial, enfrentar
o problema e decidir qual a melhor inteligéncia da opinido do jurista disputado pelas partes?

A resposta € necessariamente negativa. A questdo de direito a que deve responder
0 juiz, nos termos ja discutidos (cf. item 2.4.2), € questdo relativa a norma juridica, e mais
particularmente atinente as interpretagdes divergentes veiculadas por autor e réu. Assim,
pode o juiz, nos casos cogitados no paragrafo anterior, ignorar inteiramente o jurista e se
apoiar em autor de sua preferéncia, ou em autor nenhum, desde que a questao seja resolvida

racionalmente justificada com referéncia as normas juridicas pertinentes. O ponto ¢ crucial

para nos conduzir ao assunto do proximo capitulo, porque a opinido de um jurista se qualifica

244 COSTA, Direito Processual Civil Brasileiro, v. 3, op. cit., p. 29-30.

245 PIMENTEL, Wellington Moreira. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. V. 3: arts. 270 a 331 € 444
a 475. Sao Paulo: RT, 1975, p. 503.

246 Ibid., p. 503-504.
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claramente como um argumento trazido pela parte, no sentido j& avancado para a nocdo de
argumento no primeiro capitulo deste trabalho, isto ¢, como enunciado instrumental que
antecede as alegacdes (e eventualmente, se controvertidas as alegacdes, as questdes).
Corrobora-se, assim, a perspectiva que ja expusemos preliminarmente, de que hé distingdo
relevante entre alegacdo (bem como questdo) e argumento, € que ¢ sobre as questdes, €
eventualmente sobre alegacdes, mas ndo sobre os argumentos que incide o dever de
motivacdo das decisdes judiciais. Passaremos entdo a examinar alguns aspectos desse

problema com maior detenca.
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CAPITULO 3 - ARGUMENTO

3.1. Panorama da polémica: o juiz ndo deve responder aos argumentos da parte

3.1.1. Aprofundamento da no¢ao de argumento e variedade dos argumentos

Aludindo a alguns dicionarios, definimos preliminarmente, no primeiro capitulo, a
noc¢do de argumento, indicando tratar-se de enunciados instrumentais para as alegagdes, ou
pontos, que visam a constituir passos na dire¢do da afirmagao, ou posi¢do, de uma alegacao.
Vamos agora especifica-la mais, para melhor compreensdo do quanto disposto no art. 489,
§ 1°, IV, do CPC/15, segundo o qual ndo se considera fundamentada decisdo judicial que
“ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador” (destacamos).

José Luiz Fiorin destaca a natureza argumentativa de todos os discursos, sendo
alguns, no entanto, explicitamente argumentativos, como o discurso juridico.?*” Isso porque
todo uso da linguagem busca, em alguma medida, adesdo do interlocutor ao que se diz. Nesse
contexto, de um ponto de vista do uso da linguagem, pode-se afirmar que “[o]s argumentos
sd0 os raciocinios que se destinam a persuadir, isto €, a convencer ou a comover, ambos
meios igualmente validos de levar a aceitar uma determinada tese”.?*® Ou ainda: “[u]m
argumento sdo proposi¢des destinadas a fazer admitir uma dada tese (...) Como qualquer
discurso, o argumento é um enunciado”.?¥

A argumentagao, isto €, o processo pelo qual se deduzem argumentos, ¢ feita por
meio de inferéncias, entendendo-se por inferéncia “a operacdo pela qual se admite como
correta uma proposi¢do em virtude de sua ligagcdo (por implicagdo, por generalizagdo ou
mesmo, segundo alguns autores, por analogia) com outras proposi¢des consideradas
verdadeiras”.?>° Fiorin destaca a existéncia de distintos tipos de inferéncias, que basicamente
se estruturam em duas formas de raciocinio: a deducdo e a indugdo. A primeira € o “tipo de

raciocinio que vai do geral ao particular”;?®! ja a segunda “parte de fatos particulares da

247 FIORIN, José Luiz. Argumentacio. Sdo Paulo: Contexto, 2017, p. 9.
28 Ibid., p. 19.
29 [bid., p. 69.
250 [bid., p. 31.
21 [bid., p. 48.
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experiéncia para chegar a generalizagdes”.?>> Além desses dois tipos de inferéncia, alguns

contam também a analogia, que ¢ “o raciocinio em que de uma proposi¢cdo particular se

conclui uma proposi¢do particular somente pela semelhanga dos casos referidos”.?>3

Aqui vamos nos socorrer de alguns dicionarios antigos, dos séculos XVIII e XIX,
que permitem avangar. Veja-se, assim, o Vocabulario Portuguez e Latino, publicado por

Rafael Bluteau em 1712, no verbete “argumento’:

ARGUMENTO. Razao, ou prova de alguma coisa. Chama-se assim porque
¢ quasi ratio arguens seu convincens. Argumentum, i. Neut. ratio, onis.
Fem. Cic. Isto me podia dar um grande Argumento para provar a sua
inocéncia. Hoc mihi maximo argumento ad huius innocentiam poterat esse.
Cic. O que ultimamente aconteceu, ¢ um grande Argumento para nos tirar
esta duvida. Quod ne dubitare possimus, maximo est argumento, quod
nuper contigit. Cic. “O fiar muito delgado nao € o Argumento mais certo
das boas consciéncias”. Vieir. Tom. 9. pag. 69. “Riso sem ocasido ¢ grande
Argténiento de Leviandade”. Macedo. Dominio sobre a Fortuna, pag.
132.%

Como se vé, o argumento vem definido como razdo, ou prova, de algo, que, nos
exemplos, vem exposto, talvez mais ainda como razao que conduz a provar algo, isto ¢, como
instrumento, em uma argumentagdo, que conduz a determinada conclusdo: pode ser razao
que prova inocéncia, razdo que prova haver boa consciéncia, razao que prova leviandade, ou
ainda razao que prova algo de modo a tirar uma duvida.

Afinal, o mesmo dicionarista definiu argumenta¢do nos seguintes termos:

ARGUMENTACAO. (Termo Dialético) E um dos nomes, que ddo os
logicos a terceira operagao do entendimento, € vale 0 mesmo que oracao,
que os homens inventardo para o discurso, no qual se infere uma coisa da
outra. Na Argumentag¢do distinguem os logicos antecedente de
consequente e de consequéncia. Cicero lhe chama Argumenti explicatio,
onis. Fem. Argumentatio, no dito orador quer dizer silogismo, ou
argumento, e ndo Argumentacdo, que é explicagdo do argumento.”*

Como aquele enunciado de que se infere outro, em um processo argumentativo, o
argumento €, portanto, o antecedente do consequente que se quer provar. O dicionarista
Antonio de Moraes e Silva, que publicou, em 1813, seu Diccionario da Lingua Portugueza,

apoiando-se no trabalho anterior de BLUTEAU, aproxima-nos ainda mais de nosso objeto,

252 hid., p. 59.

253 [bid., p. 64.

234 BLUTEAU, Raphael. Vocabulario Portuguez e Latino. V. 1. Coimbra: Collegio das Artes da Companhia
de Jesus, 1712 p. 493.

255 [bid., p. 493.
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ao relacionar explicitamente argumento a ponto, em uma rela¢ao de subordinacdo. Confira-

S€:

ARGUMENTO, s. m. Raciocinio exposto por palavras, ou escrita, a favor,
ou contra alguma tese, ponto. § Prova, indicio: v.g. o muito riso é
argumento de pouco Siso.

Tratando a “razdo” de Bluteau como raciocinio, evidencia-se 0 mesmo nexo
instrumental, que agora vai referido explicitamente a um enunciado que se nomeia “ponto”.
Parece assim confirmar-se a ideia do argumento como antecedente racional do ponto, ou
alegacdo, conforme afirmamos no primeiro capitulo.

Socorre-nos, enfim, dicionario juridico contemporaneo ao de Moraes e Silva, o
Esbogo de hum diccionario juridico, da lavra de Joaquim José Caetano de Pereira e Sousa,
publicado postumamente em 1825, ap6s o falecimento do autor, em 1819. Nele, consta o

seguinte verbete:

Argumento € em geral um raciocinio, pelo qual se tira consequéncia de
uma, ou mais proposicdes.**®

A nocdo de argumento tem a ver, assim, com um contexto de debates em que
afirmagoes sdo avangadas como premissas que pretendem levar a determinadas conclusdes.
Assim que também esses argumentos tém qualidades muito distintas, com diferentes
aptiddes a produzirem certeza sobre o ponto (alegagdo) que deles se quer inferir. Por isso
que Manuel de Almeida e Sousa Lobdo expds regras para limitar, por exemplo, argumento
que contraria lei, quando tem por resultado um absurdo ou quando conflita com outro

argumento mais forte:

O argumento deduzido do contrario sentido do assento, equiparado a lei,
cessa € ndo procede, quando o contrario € expresso em direito; quando
alguma lei se viria a corrigir; quando seguido esse argumento, ou resultaria
algum absurdo, ou no caso contrario militaria a mesma ou maior razao,
etc.”’

256 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e. Esbo¢o de hum diccionario juridico, theoretico, e practico,
remissivo as leis compiladas, e extravagantes. T. 1. Lisboa: Typographia Rollandiana, 1825, s./p.

257 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Fasciculo de Dissertacdes Juridico-Praticas. t. 1. Lisboa:
Imprensa Nacional, 1866, p. 74.
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Isso porque nem todo argumento conduz necessariamente a uma conclusdo. Nesse
ponto, hé autores que distinguem demonstragdo de argumentacdo. A demonstragdo €, para
esses autores, “o procedimento por meio do qual se mostra a verdade de uma conclusao ou,
ao menos, sua relagdo necessaria com as premissas; em que se trabalha com provas, cuja
validade independe das convicgdes pessoais™;>*® ja a argumentagdo “trabalha com aquilo que
¢ plausivel, possivel, provavel”.2>° Ha, assim, um conjunto de inferéncias que operam sob o
signo da necessidade, de modo que admitido um conjunto de premissas, necessariamente se
admite a conclusdo, e outro conjunto de inferéncias que trabalham sob a égide da
possibilidade ou da probabilidade, de sorte que, concordando-se com as premissas, torna-se
possivel ou provavel a conclusao.

Esses ultimos tipos de inferéncias constroem argumentos que Fiorin denomina

“quase logicos”, exemplificando com casos interessantes:

Todos trabalhamos com argumentos quase 10gicos. Isso ndo ¢ nenhum
demérito, ja que ¢ da esséncia da argumentagdo operar com raciocinios
preferiveis, entre os quais os quase 16gicos: fungoes iguais, salarios iguais;
X é corrupto, afinal, todos os politicos sdo corruptos, é preciso construir
escolas hoje para ndo erguer prisées amanha, criangas sdo criangas; nao
facas aos outros aquilo que ndo queres que facam a ti (...)**

O linguista passa entdo a distinguir diversos tipos de argumentos. Exemplifiquemos
apenas para demonstrar a amplitude do campo. Hé, por exemplo o argumento da redugdo ao
absurdo: “Fumar ndo pode ser um mal. Hitler ndo fumava”.?’! H4 o argumento de
autoridade: “Segundo especialistas, uma palmada traumatiza a crianga”.2%2 H4 argumentos

fundados em valores: “O trabalho dignifica 0 homem™.2% Ha o argumento de peti¢do de

principio: “Este governo ¢ eficiente e honesto, porque nunca se fez tanto pelos pobres”. 264
Ha o argumento de piedade, como quando se vé “a defesa de um marido que matou a mulher
afirmar que ele ¢ excelente pai, um cidaddo exemplar, um profissional respeitado, que, se
for preso, seus filhos passardo fome”.263

Vé-se, assim, em sintese, que o campo da argumentagdo ¢ demasiadamente amplo,

isto ¢, que hé intimeras formas pelas quais se aduz um enunciado (instrumental) buscando

258 FIORIN, Argumentacio., op. cit., p. 77.
259 [bid., p. 77.

260 Ibid., p. 116, grifos do autor.

261 hid., p. 143.

262 [bid., p. 177.

263 [bid., p. 200.

264 [bid., p. 214.

265 [bid., p. 225.
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dele inferir um outro (final). Isso faz-nos voltar ao problema com que concluimos o capitulo
precedente, ao afirmarmos que uma questao de direito que envolvesse a correta interpretacao
de uma opinido doutrindria ndo gerava para o juiz dever de motivacdo da decisao judicial.
Ora, nesse mar de distintos argumentos, parece evidente que nem todos sdo aptos a gerar
dever de motivagdo. Essa afirmacdo parece evidente a luz dos poucos exemplos que
acabamos de evocar. Assim, seria razoavel supor que o juiz precisa enfrentar o argumento
de que “fumar nao ¢ um mal porque Hitler ndo fumava”? Que precise se pronunciar sobre a
validade da implicagdo de que o governo ¢ eficiente por ter realizado muito pelos pobres?
De que determinado sujeito ndo deve ser preso por assassinato porque ¢ um bom pai?

A questdo entdo passa de ser menos de afirmar a necessidade de resposta a todos os
argumentos deduzidos pela parte — o que sem duvida € ir longe demais —, e mais a de entender
qual o ambito especifico de limitacdo do que o art. 489, § 1°, IV, do CPC/15 parece afirmar,
o que faremos na segunda se¢do deste capitulo, apos brevemente resumirmos como ia sendo
tratado o problema anteriormente a entrada em vigor do CPC/15 e como os processualistas

vém enfrentando o problema desde entdo, a luz do novo texto normativo.

3.1.2. Panorama anterior

Como ja vimos no segundo capitulo, sob a prevaléncia da nocdo de livre
convencimento racional do juiz, a doutrina ndo admitia, via de regra, a incidéncia de uma
vinculacdo especifica do juiz, sendo o dever da motivagdo, portanto, tratado de forma algo
menos rigida.

Constatamos que, sobre os argumentos envolvidos nas questdes de direito, o
consenso era pela prevaléncia do brocardo iura novit curia; com relagdo aos argumentos
relativos as questdes de fato, Pontes de Miranda resumiu que o juiz expressaria, na
fundamentagdo, “os argumentos do debate que lhe pareceu colherem, em enunciados de
fato, o que se passou. Desse material tira o juiz os fundamentos de fato, tais como a reflexao
lhes forneceu no ultimo estado da sua convicgio”.?® Mais genericamente, sem distinguir
entre os tipos de questdes, Alberto dos Reis, escrevendo sobre o processo portugués, mas
expressando posicdo amplamente compartilhada também no Brasil, foi categorico: “[u]ma

coisa deve ter-se como certa: o tribunal ndo estd obrigado a analisar e apreciar todos os

266 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. t. V: arts.
444-475. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 88, destacamos.
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argumentos, todos os raciocinios, todas as razdes juridicas produzidas pelas partes”.2

Tratar-se-ia assim, para o juiz, de escolher, segundo o que lhe convenceu ou ndo lhe
convenceu, os argumentos relevantes para a solu¢do de cada questdo de fato ou de direito,
uma vez que todas as questdes deveriam, evidentemente, ser resolvidas, sob pena de
invalidade da senten¢a, como ja foi discutido nos capitulos anteriores.

Posicionamento de Carvalho Santos bem resumiu a compreensao duradoura do

problema nos seguintes termos:

Nao se faz necessario, ¢ claro, que o juiz responda argumento por
argumento de ambas as partes litigantes, notadamente da parte que ficar
vencida. A adogdo ou a repulsa de certos argumentos pode achar-se
motivada de um modo implicito. Se ha, por exemplo, argumentos
principais e outros subsidiarios fundados sobre a mesma causa, os motivos
explicitos dados para adogdo ou rejeicdo dos primeiros, justificam,
implicitamente, a mesma solucdo dada aos segundos.”®®

Essa concepcdo foi herdada por nossa doutrina a partir da reflexdo desenvolvida
desde ao menos o século XIX, especialmente a partir do advento do Cddigo de Processo
Civil francés, de 1806, cujo artigo 141 dispde sobre a obrigatoriedade da motivagdo.?’
Nessa doutrina, bastante desenvolvida, pensamos ser possivel localizar distingdes relevantes
que merecem ainda ser ponderadas e que, por uma razao ou por outra, ndo foram claramente
debatidas na doutrina brasileira, que em geral se apegava a generalidade de ndo ser preciso
enfrentar todos os argumentos aduzidos pelas partes. H4 algumas pistas que merecem ser
seguidas.

Assim, em manual que foi por muito tempo referéncia obrigatdria em matéria
processual, inclusive no Brasil, Garsonnet e Cézar-Bru dao um roteiro bastante detalhado
sobre o que o juiz ¢, ou ndo, obrigado a inserir em sua motivacao, para evitar a anulagdo da
decisdo, em seis pontos. Examinemos os dois primeiros, que interessam mais imediatamente

a questdo que estamos a analisar:

1) Os tribunais sdo obrigados a motivar, em matéria de fato e de direito, a
adogdo ou a rejeicdo de todos os pontos de conclusdes que foram postos
formal e regularmente, sejam esses pontos principais ou subsidiarios, quer

267 REIS, Alberto dos. Codigo de Processo Civil Anotado. V. 5: artigos 658° a 720°. Coimbra: Coimbra
Editora, 1952, p. 141.

288SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo de Processo Civil Interpretado. V. 4: artigos 263 a 353. 6. ed. Rio
de Janeiro/Sao Paulo: Freitas Bastos, 1964, p. 104.

269 «“141. La rédaction des jugements contiendra les noms des juges, du procureur impérial, s’il a été entendu,
ainsi que des avoués; les noms, professions et demeures des parties, leurs conclusions, I’exposition sommaire
des points de fait et de droit, les motifs et le dispositif des jugements.”
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eles veiculem uma demanda principal ou reconvencional, uma defesa ou
uma excegao;

2) Passa-se distintamente com relagdo aos pontos que as partes apenas
formularam implicitamente ou que somente se encontram em um memorial
escrito ou afirmado por um advogado em sua peroragdo; ndo se esta
obrigado a responder a esses por motivos especiais, € tampouco a todos os
argumentos contidos nos pontos, a todos os fatos que eles visam e a todos
os textos que sao neles citados.*”

A vinculagdo dos juizes ¢, como se V€, aos pontos, € ndo a “todos os argumentos
contidos nos pontos”. Exclui-se especificamente a existéncia de um dever que tenha por
objeto todos os fatos (o que nos remete a distingdo entre questdo sobre fato principal e
secundario, que tratamos no capitulo segundo) ou todos os textos citados (o que faz pensar,
entre as questdes de direito, naquelas que dizem respeito a meras divergéncias doutrindrias,
que também tratamos no referido capitulo). No quarto ponto, Garsonnet e Cézar-Bru aludem
ao problema dos pontos subordinantes e subordinados (que também ja tratamos naquele
capitulo).

Ao longo dos anos, e mesmo depois do advento do Code de Procédure Civile de
1975, a jurisprudéncia francesa foi refinando essa distingdo, a ponto de que hoje se entenda
que ndo satisfaz a exigéncia de motivacao “a falta de resposta a uma conclusdo”, mas isso
“sob condicdo de que se trate de efetivos pontos concludentes, e ndo de simples argumentos
sem nenhuma consequéncia”.?’! Isto €, o juiz “ndo precisa responder a todos os argumentos

que elas [as partes] avangam”,?’? mas € preciso concretamente “determinar o que constituem

os pontos de conclusdes (...) aos quais a jurisdi¢do devera responder” 27

O Codigo de Processo Civil italiano, de 1865, que era fortemente inspirado no
modelo francés, também exigia, por seu artigo 360.6, que a sentenga contivesse “0s motivos
de fato e de direito”, tendo-se desenvolvido intensa atividade jurisprudencial e doutrinaria

para identificar os casos em que havia e os casos em que nao havia nulidade. Remetendo a

270 GARSONNET, E.; CEZAR-BRU, Ch. Traité théorique et pratique de procédure civile et commerciale.
3. ed. Paris: Sirey, 1913, p. 325-326 (“1) Les tribunaux sont tenus de motiver, en fait et en droit, I’adoption ou
le rejet de tous les chefs de conclusions qui ont été formellement et réguliérement posés, que ces conclusions
soient principales ou subsidiaires, qu’elles formulent une demande principale ou reconventionnelle, une
défense ou une exception. 2) Il en est autrement des conclusions que les parties n’auraient formulées
qu’implicitement, ou qui n’auraient été posées que dans un mémoire écrit ou par un avocat dans sa plaidoirie ;
on n’est pas tenu d’y répondre par des motifs spéciaux, non plus qu’a tous les arguments contenus dans les
conclusions, a tous les faits qu’elle visent, et a tous les textes qui y sont cités.”).

271 CADIET, Loic; JEULAND, Emmanuel. Droit Judiciaire Privé. 8. ed. Paris: LexisNexis, 2013, p. 557,
nota 35 (“le défaut de réponse a conclusions”; “[a] condition qu’il s’agisse de véritables moyens et non pas de
simples arguments dépourvus de tote portée™).

272 MEKKI, Soraya Amrani; STRICKLER, Yves. Procédure civile. Paris: PUF, 2014, p. 733.

23 1bid., p. 733.
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julgados da Corte di Cassazione havidos sob a vigéncia daquele diploma, T. Bruno resume

0 seguinte caso em que a sentenga nao ¢ nula:

a) se ndo contém as respostas a cada argumento individual aduzido pelas
partes (Cass. Roma, 16 de junho de 1887, Loti vs. Quadrani, L., 1887, 1I,
439; Cass. Firenze, 20 de dezembro de 1888, Santellani vs.
Municipalidade de Villasantina, L., 1889, I, 332), ainda que o argumento
tenha sido exposto sob forma de pontos (Cass. Torino, 7 de setembro de
1887, Rocca vs. Pollini, G., 1887, 680).27

Assim, o referido autor convida a que se tenha em mente uma relagdo substancial
entre ponto e argumento, ndo importando a forma do enunciado das partes, mas se sua
substancia ¢ de argumento ou de ponto, para entender se a decisdo deve ser anulada ou nao,
vale dizer, para saber se incidia ou ndo dever de motivagdo da decis@o judicial. O grande
tratadista do Codigo de Processo Civil italiano de 1865, Luigi Mattirollo, refletindo sobre o
tema, e sem rejeitar a relevancia dos argumentos aduzidos pelas partes, propds uma forma
de compreensdo do problema que merece consideragdo ainda, para melhor esquadrinhar o

problema que estamos tratando:

A motivagdo recai sobre os meios, 0s argumentos, as razoes aduzidas pelas
partes para sustentar suas conclusdes. Certamente, o juiz ndo tem
obrigacdo de seguir, passo a passo, os litigantes em todas as suas variadas
consideragdes, de arrazoar singularmente a respeito de todas as
argumentagoes postas em campo pelas partes, de combater uma a uma as
razoes levantadas pelo sucumbente: bastara que ele examine globalmente
os argumentos, que encabecam uma mesma ordem de ideias, um mesmo
sistema de defesa.*”

Teremos ocasido de voltar ao problema da motivagdo no direito italiano, no tltimo
item deste capitulo, mas a ideia central aqui parece ser a de que os argumentos ndo precisam
ser debatidos um a um, desde que o juiz enfrente cada grupo de argumentos que realize uma
mesma contribuicdo para a decisdo relativa ao ponto. Essa ideia, junto com as demais

distingdes que observamos nos paragrafos precedentes, ajudardo a propor a melhor

274 BRUNO, T. Codice di Procedura Civile illustrato con le principali decisioni delle corti del regno.
Firenze: G. Barbéra, 1894, p. 121 (“a) se non contiene le risposte ad ogni singolo argomento addotto dalle
parti (Cass. Roma, 16 giugno '87, Loti c. Quadrani, L., 87, II, 439; Cass. Firenze, 20 dicembre 88, Santellani
c. Comune di Villasantina, L., 89, I, 332), anche quando [’argomento stesso sia esposto in forma conclusionale
(Cass. Torino, 7 settembre ‘87, Rocca c. Pollini, G., 87, 680)”). Vale anotar, aqui, que o nome do autor esta
disposto, na mencionada obra, de forma abreviada (como era de costume), constando, assim, apenas: “A CURA
DELL'AVV. T. BRUNO.”

275 MATTIROLO, Luigi. Trattato di diritto giudiziario civile italiano. V. 4. 5. ed. Torino: UTET, 1933, p.
71-72, grifos do autor.
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inteligéncia do art. 489, § 1°, IV, do CPC/15, no tltimo item deste capitulo, mostrando que,
de certo modo, o que esta previsto ai ndo ¢ algo de inteiramente novo ou imprevisivel no
processo civil, mas na verdade ¢ uma diretriz que a doutrina mais atilada percebia no sistema
de nulidades da sentenga por falta de motivagao desde que esse preceito se tornou essencial

com o advento dos modernos diplomas processuais.

3.1.3. Reacdes geradas diante do art. 489, § 1°, IV, do CPC/15

O referido art. 489, § 1°, IV, do CPC/15 gerou reagdes distintas por parte da
doutrina, que merecem ser sumariamente identificadas e agrupadas, antes de se encaminhar
o problema, no item seguinte.

Assim € que, para alguns, o dispositivo citado teria criado, para o juiz, o dever de
se pronunciar sobre todos os argumentos aduzidos pelas partes, sem restricdes de tipo algum.
Nesse diapasdo, Cassio Scarpinella Bueno entende que “[flundamentagdes padronizadas,
sem que sejam enfrentados fodos os argumentos e as teses trazidas pelas partes e por
eventuais terceiros, ndo podem ser aceitas”.?’¢ Na mesma toada, Jodo Francisco da Fonseca
assevera que o juiz deve “examinar todos os argumentos deduzidos”.?”” Também Lenio Luiz
Streck propde que esta em jogo, nesse inciso, “‘o direito fundamental que a parte tem de ver
todos os seus argumentos examinados e rebatidos (ou aceitos) pelo 6rgdo julgador”.?”® No
mesmo sentido se pronunciam Teresa Arruda Alvim, Maria Lucia Lins Concei¢ao, Leonardo
Ferres da Silva Ribeiro e Rogerio Licastro Torres de Mello, para os quais ¢ com fundamento
na “noc¢do contemporanea do principio do contraditério” que se considera ndo motivada a
decisdo “se ndo forem enfrentados todos os argumentos deduzidos no processo”.?””

Interessante que, embora se alinhem a uma compreensdo bastante lata do dever,
Eduardo Cambi e René Francisco Hellman contraponham a necessidade que tem o
magistrado de “examinar todos os argumentos relevantes deduzidos pelas partes” a vedagado
ao abuso de direito processual e a litigdncia de ma-fé. Sob essa dtica, “os litigantes devem
agir de boa-fé, sob pena de comprometerem o didlogo processual, com meios e argumentos

protelatorios, indevidos ou abusivos”.?%Y Pensamos que, embora a observagio seja relevante

276 BUENO Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, v. 2, op. cit., p. 323, grifos no original.

277 FONSECA, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 9, op. cit., p. 56.

278 STRECK, Comentério ao art. 489, op. cit., p. 685.

279 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAOQ, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva;
et al. Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil artigo por artigo. Sao Paulo: RT, 2015, p.
795.

280 CAMBI, Eduardo; HELLMAN, René Francisco. Os precedentes e o dever de motivagdo no Novo Codigo
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e possa haver casos em que a deducdo de argumentos equivalha a abuso de direito ou a
litigancia de ma-fé, essa postura nao identifica qual a limitacdo (se hd) posta no art. 489, §
1°, IV, ao dever de exame de todos os argumentos pelo juiz.

As formas pelas quais diferentes autores mitigam a compreensdo de que ao juiz
incumbe o exame de todos os argumentos deduzidos pelas partes sdo variadas. Pensamos
poder identificar trés grupos de argumentos.

Em um primeiro conjunto, podemos alocar algumas afirmag¢des que nos parecem
um pouco vagas ou casuisticas. Assim, por exemplo, Teresa Arruda Alvim anota que o juiz
ndo teria de “responder a questionarios das partes”, mas examinar “os elementos fundantes
da decisdo; e examinar para afastar, os que poderiam ter levado a uma decisdo diferente”.?8!
Também pensamos que, quando Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini comentam o
referido dispositivo como inserindo na motivagdo “dever de enfrentar todas as alegagdes
pertinentes deduzidas no processo”,?#? hd margem para incompreensio pela indistingdo entre
argumento e alegacdo, além da dificuldade criada pelo uso da ideia um tanto vaga de
“pertinéncia”. Ainda, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
substituem sistematicamente “argumento” por “fundamento”, por exemplo ao afirmar que
“[s]e a decisdo ndo analisa todos os fundamentos da tese derrotada, seja ela invocada pelo
autor ou pelo réu, sera invalida por falta de fundamentag¢do”.?®* A auséncia de identificagdo
precisa do que ¢ argumento e do que ¢ fundamento gera, segundo pensamos, um ruido de
compreensao.

Ha um segundo grupo, bastante bem delimitado, formado por aqueles que excluem
do conjunto de todos os argumentos, ao menos explicitamente, apenas aqueles que tenham
ficado prejudicados por uma preliminar. Assim, para José Rogério Cruz e Tucci, “[¢]
evidente que, pela perspectiva logica, ndo serd necessario enfrentar os argumentos cuja
apreciagdo estiver prejudicada pelo acolhimento de determinada preliminar”.?%* Também
Leonardo Carneiro da Cunha entende que “o juiz ndo devera, necessariamente, examinar

tudo que foi discutido no decorrer do procedimento”, quando ha “questdes prévias que

de Processo Civil. In: DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues
de; et al (Org.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 633—658, p. 653.

81 ALVIM, Teresa Arruda. Comentario ao artigo 489. In: BUENO, Cassio Scarpinella (coord.). Comentarios
ao Codigo de Processo Civil. V. 2: arts. 318 a 538, p. 430—438. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

282 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; TALAMINI, Eduardo. Curso Avan¢ado de Processo Civil. V. 2.
16. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 435.

283 DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso de Direito Processual Civil., v. 2, op. cit., p. 337, grifos dos
autores.

284 TUCCI, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 8, op. cit., p. 111.
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podem impedir ou prejudicar a analise de outras questdes”.?®> Ja tratamos dessa hipdtese no
capitulo segundo, ndo nos parecendo que tal seja o limite posto especificamente pelo art.
489, § 1°, 1V, do CPC/15, pelos argumentos que exporemos com vagar no ultimo item deste
capitulo.

Ha, enfim, um terceiro grupo, para quem o critério de relevancia ¢ a distingao,
contida no dispositivo, entre os argumentos que levam a conclusao adotada pelo julgado (que
ndo precisam ser todos examinados) e os que levariam a conclusdo diversa (que precisam
ser examinados um a um). Assim, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero asseveram que “o juiz ndo tem o dever de rebater todos os argumentos levantados
pelas partes ao longo de seus arrazoados: apenas os argumentos relevantes ¢ que devem ser
enfrentados”. Diferentemente, entretanto, de trabalhos que permanecem sem definir com
relacdo a que critério ou critérios um argumento deve ser tido por relevante ou pertinente, os
referidos autores avancam que o critério de relevancia ¢ dado pelo proprio legislador:
“[a]rgumento relevante é o argumento idoneo para alteragdo do julgado”.?86

Também Arruda Alvim anota que o “juiz ndo pode escolher quais argumentos
deduzidos nos autos serdo mencionados na sentenga, meramente ignorando os demais”;?%’
isso porque o proprio CPC/15 ja triou o problema: [0] juiz ndo precisa (...) falar sobre todos
os fundamentos e argumentos favoraveis a sua propria decisdo, mas necessariamente deve
rebater todos os contrarios”.2%® E com o mesmo entendimento que José Miguel Garcia
Medina formula a seguinte contraposi¢do: “ndo se considera viciada a sentenga que julgou
procedente o pedido, examinando e rejeitando os argumentos expostos pelo réu, que
poderiam levar a improcedéncia do pedido, e, de igual modo, ndo h4 omissao se o pedido ¢
julgado improcedente, mas o juiz examina e repele todos os fundamentos aduzidos pelo
autor, que poderiam conduzir a procedéncia do pedido”.?®” Daniel Giotti também, de seu
lado, propde que “[a] propria redacdo do inciso quarto sugere que somente se devem analisar

os argumentos em torno a fatos aptos a afastar a reconstrugdo feita pelo magistrado”.?*® Ele

285 CUNHA, Comentdrio ao art. 489, op. cit., p. 1235.
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Civil. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 578.
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288 Ibid.., p. 1009.
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290 GIOTT]L, Daniel. O dever de motivagio em questdes de fato e de direito como garantia do jurisdicionado no
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MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (Org.). Procedimento comum. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 463—476, p. 467.
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ainda arremata com a interessante observa¢do de que ha “[l]imites normativo e
epistémico”?*! operando no cumprimento desse dever.

Esse limite normativo, pensamos, estd dado na restricdo dos argumentos sobre os
quais incide o dever de motivacdo da decisdo judicial aqueles que sdo “capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”, mas, apoiando-nos nessa ideia de que o limite
€ normativo e epistémico, a um so tempo, pensamos que as posi¢des acima arroladas carecem
ainda de ulterior especificagdo, especialmente o terceiro grupo, que cremos ter atingido um
aspecto correto da restricdo, mas sem ainda deduzir em sua medida exata o limite epistémico
que levanta a importante ideia de que os argumentos visados sdo aqueles — em tese — capazes

de informar a conclusdo adotada pelo julgador. Passamos a nos dedicar a esse problema.

3.2. Inexisténcia de dever de motivacio referente a todos os argumentos

3.2.1. Primeira razdo: escopos da jurisdicao

Antes de nos lancarmos a especifica exegese do art. 489, § 1°, IV, do CPC, em
complemento ao que se acaba de dizer, julgamos importante tecer algumas consideracdes
sobre os escopos da jurisdi¢dao, que permitirdo revisitar alguns dos problemas lancados no
primeiro capitulo, conferindo-lhes maior precisao.

Candido Rangel Dinamarco indicou ser um erro pensar que, do ponto de vista
teleoldgico, a jurisdicdo pode se definir por um unico proposito, devendo-se falar ndo no
escopo, mas nos escopos da jurisdicdo. Desses, o processualista indica trés: escopos social,
politico e juridico. O primeiro deles consiste mais propriamente na obten¢do da “paz
social”?*2, vale dizer, consubstancia a “missdo social pacificadora” da jurisdigdo.?** O
escopo politico, por sua vez, visa a conciliar o exercicio do poder do Estado, mediante a
imposi¢do de uma decisdo imperativa, com a participagdo democratica, trazendo assim
legitimidade para a propria autoridade estatal.?** O escopo juridico, enfim, consiste em
realizar o que Chiovenda chamou de “vontade concreta da lei”,?%> vale dizer, concretizar, no

caso especifico, a normatividade que estd insita ao ordenamento juridico.

91 pid., p. 467.

22 DINAMARCO, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 188.
293 Tbid., p. 191.

294 Ibid., p. 200-201.

295 Ibid., p. 208 e ss.
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Uma das consequéncias mais relevantes da identificacdo de distintos escopos do
processo € que a existéncia de mais de um vetor conduz a necessaria reflexao sobre a técnica
processual. Conforme assentou Dinamarco, “[a] tomada de consciéncia para esses objetivos
do processo, especialmente para o de pacificacdo com justica em cada caso concreto, conduz
ao melhor entendimento e justificacdo de uma série de ideias fundamentais inerente a ordem
processual”,2%

Flavio Luiz Yarshell identifica na complementaridade entre os escopos social e
juridico®” a polaridade fundamental da jurisdi¢do: “ha complementa¢do entre o escopo
juridico e o social: ¢ mediante a atuagdo do direito em concreto que o Estado elimina as

controvérsias”.?’® E identifica, nessa complementaridade, uma dualidade que tem bastante

que ver com a forma como o processo lida com o tempo:

os dois escopos também se repelem na medida em que o juridico exige
tempo e o social clama por celeridade. Quanto mais o processo se estende,
mais fica prejudicado o escopo de pacifica¢do; quanto mais rapido ele ¢,
maior o risco de se perpetrar injusti¢a. (...) Esse é um dos dilemas
fundamentais no exercicio da jurisdicao. A busca do equilibrio entre esses
dois vetores — rapida eliminacao da controvérsia versus justica — € que deve
(ou deveria) pautar as solucdes legislativas.”’

Talvez se pudesse colocar o problema, para além apenas do aspecto do tempo, como
o de atingir o maximo de eficiéncia, com qualidade da prestagdo jurisdicional, e com o menor
dispéndio de recursos. Assim que Luiz Guilherme Marinoni fala em “utilizag¢do racional do
tempo do processo pelas partes e pelo juiz”, que poderiamos estender a uma utilizagao
racional dos recursos do processo.?* Dai nasce a ideia da instrumentalidade, bastante
desenvolvida desde as ideias pioneiras de Dinamarco, ¢ que José Roberto dos Santos
Bedaque associa a uma diretriz de flexibilizag@o técnica, especialmente no que respeita a
relacdo entre legalidade das formas e prejuizo, propugnando que o desatendimento as formas
seria despiciendo quando o processo atinge sua finalidade, entendendo “aplicavel essa

conclusdo a qualquer tipo de nulidade, mesmo as absolutas”.??! Para esse autor, “[a]

296 Ibid., p. 193-194.

297 Sobre o escopo politico, o autor tece algumas consideragdes a parte: YARSHELL, Curso de Direito
Processual Civil., v. 1, op. cit., p. 161-162.

298 Ibid., p. 159.
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300 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p.
142.

301 BEDAQUEE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o processo.
6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 133.
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convalidagdo de atos processuais viciados deve ser informada, entre outros, pelos principios
da economia e da conservagio”.3%?

E possivel que, nessa colocagdo do problema, em que pese o art. 277 do CPC/15 —
que, em comparagdo com seu antecessor, o art. 244 do Codigo de Processo Civil de 1973,
deixou de condicionar a validade do ato que ndo atende a forma legal a auséncia de previsao
de uma sancao de nulidade — haja uma sobrevalorizacao de certa ideia do escopo social que

precisa ser vista com cautela. Bem pontua Arlete Inés Aurelli que o escopo social ndo ¢

apenas pacificacdo para as partes, mas que:

[o] Estado cumpre a fung@o social da jurisdicdo quando proporciona o
acesso a ordem juridica justa, garantindo, de forma ampla, a prestacdo da
tutela jurisdicional a todos os cidaddos, em igualdade de condigdes,
permitindo que os necessitados possam defender seus direitos em juizo,
fazendo cumprir os ditames do principio do devido processo legal, com a
aplicag@o de todos os direitos fundamentais consagrados na Constituicao
Federal, os quais ndo podem ser jamais postos de lado sob a pecha de que
se deve obter a celeridade processual a qualquer custo.**

Diante dessas breves consideracdes sobre os escopos do processo, cabem algumas
sucintas reflexdes sobre a relagdo entre esses problemas e a motivacao das decisdes judiciais,
de modo a evitar alguns equivocos e a verificar em que medida podem contribuir para
elucidar o problema da correta interpretacdo do art. 489, § 1°, IV, do CPC/15.

Como ja foi examinado, a motivagdo das decisdes judiciais (e de todas as decisdes
judiciais, ndo de uma nocdo meramente abstrata de decisdo) ¢ direito titularizado
imediatamente pelas partes (envolvidas diretamente na pacificagdo social da controvérsia
que entre elas existe), mas mediatamente pela sociedade como um todo (seja porque assim
controlam a confianca dos 6rgaos jurisdicionais que podem em algum momento vir a julgar
suas proprias controvérsias, seja porque toda a sociedade tem o direito a preservagdo do
ordenamento juridico pelos atos estatais de aplicagdo do Direito). E por isso que a motivagao
das decisoes judiciais ¢ um direito formulado como garantia: o poder estatal (cuja afirmagao
representa o escopo politico da jurisdi¢ao) apenas se realiza por meio da decisdo judicial que
apresente motivagao suficiente, o que ¢ um anteparo ao arbitrio do poder do Estado frente

ao cidadao.

302 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técmica processual. Sio Paulo:
Malheiros, 2006, p. 501.

303 AURELLI, Arlete Inés. Fungdo social da jurisdi¢do e do processo. In: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL,
Flavio Luiz (Org.). 40 Anos da Teoria Geral do Processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 124-146, p. 144.
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Assim, ¢ preciso reconhecer que a motivagdo ndo ¢ uma mera formalidade legal
exterior, mas, com efeito, conteudo da decisdo judicial. Talvez se o direito a motivacao fosse
titularizado apenas pelas partes, entdo se pudesse conceber que, em determinado caso
concreto, ndo houve prejuizo, podendo-se relevar a consequéncia da nulidade da sentenca
com defeito de motivagdo. Reconhecendo-se, no entanto, que a motivagdo também expressa
um direito de todos os cidadaos, a ideia de aplicar um raciocinio que vise a relevar nulidades
no caso concreto se torna por demais perigosa. Mesmo que Bedaque julgue que ha “aplicagdo

do principio da instrumentalidade das formas projetado para o plano substancial”,?%

como a
motivagdo ¢ menos instrumento da tutela jurisdicional que parte integrante dela, sendo a
propria motivacdo uma das pretensdes especificamente processuais que estdo postas no
processo, a relativizagao se torna em principio impossivel.

Essa auséncia de relativizagdo guarda um nexo estreito com a auséncia de
ponderacgdo. Afinal, a contraposi¢do entre os escopos social e juridico da jurisdi¢do poderia
levar a pensar que estamos diante de dois principios e, logo, que a problematica da motivagao
da decisdo judicial se inseriria em uma disputa entre as respectivas dimensdes de peso de
dois mandamentos de otimizacdo (a maior medida possivel de pacificacdo célere e a maior
medida possivel de aten¢do a vontade concreta da lei). No entanto, vimos ja que a motivagao
das decisdes judiciais ¢ uma regra, ndo um principio — ela ndo ¢ submetida a juizo de
ponderacgdo, ndo cedendo frente a principios colidentes —, de modo que a consideragdo dos
escopos da jurisdi¢do ndo pode, em hipotese alguma, servir a diminuir (ou a ampliar) o
escopo da motivagao da decisdo judicial.

Isso ndo quer dizer que a motivacdo da decisdo judicial ndo atenda a uma
considera¢do a respeito da (potencial e, muitas vezes, efetiva) tensdo entre os escopos social
e juridico da jurisdicdo, mas que, ja em considerag@o a essa contraposi¢do, o legislador (e,
no caso, o proprio constituinte) formulou uma regra, que pode ser ela mesma tomada como
um juizo de ponderagdo, a qual ¢ fundante e, por consequéncia, vincula toda a magistratura.
Porém, se ¢ de se descartar a nocdo de que a motivagdo seja, ela mesma, um principio
passivel de ser sopesado, como o seu conteido especifico tem uma textura aberta, a
correlacdo entre escopo social e escopo juridico funciona como valioso recurso

hermenéutico para a concretizagao da regra.

304 BEDAQUEE, Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o processo, op. cit., p. 134.
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Afinal, como reconhece Alexy, as regras funcionam como “uma tentativa de
estabelecer determinagdes em face das exigéncias de principios contrapostos”,>*®> mas “tém,
contudo, um cardter incompleto, j4 que por meio delas ndo sdo possiveis decisdes
independentes de sopesamento em todo e qualquer caso”.3°® Desse ponto de vista, na
determina¢@o do contetido da regra, respeitados estritamente os limites tracados para ela, ja

que, “do ponto de vista da Constituigdo, ha uma primazia do nivel das regras”,*’ cabe um

“recurso ao nivel dos principios”,’® ndo para afastar ou sopesar a regra, mas para especifica-
la naquilo que eventualmente pode ndo ser claro o suficiente para permitir a sua devida
aplicacdo. No entanto, a fim de se tentar coibir abusos neste cendrio brasileiro de
neoconstitucionalismo arraigado, que manifesta certo descaso pelo direito legislado,
conviria propor, quica em boa hora, um novo inciso (VII) ao § 1° do artigo 489 do CPC/15,
com o seguinte teor: “[Nao se considera fundamentada qualquer decisdo (...) que:] VII —
deixar de aplicar, no todo ou em parte, lei ou ato normativo, com base em principio
constitucional, sem indicar as premissas faticas e razdes juridicas que autorizam o
afastamento da incidéncia, observada a clausula de reserva de plenario”, o qual
evidentemente ndo se aplicaria ao dever de motivagao das decisdes judiciais em si, porquanto
clausula pétrea (CF, art. 93, IX), mas ao ensejo dele.

Assim, situando-nos diante de pergunta hipotética, levemos a sério a posi¢ao de
parte da doutrina, que entende haver um dever de manifestagcdo sobre todos os argumentos
deduzidos pelas partes como contetido do dever de motivagdo das decisdes judiciais. A
menos que se proponha que esse contetido especifico esteja também abrangido nos lindes da
regra da motivacao (o que ndo parece ser o caso dos autores examinados na se¢ao anterior),
s0 podemos entender essa posicdo como uma forma de concretizar a regra da motivagdo, em
sua zona de indeterminacao, por um forte recurso ao escopo juridico da jurisdi¢do. Afinal,
uma decisdo que cuidasse de examinar cada argumento das partes, embora consuma mais
recursos do 6rgdo jurisdicional, e possivelmente tome mais tempo para entregar a prestagao
jurisdicional aos litigantes, poderia ser tomada por menos sujeita a realizar uma injustica,
nao dando o peso devido a algum hipotético argumento deduzido no curso do processo.

Continuando a assumir que o ponto componha uma zona de indeterminacdo dentro

da regra da motivagdo, a legitimar a tomada em consideracdo de mandamentos teleoldgicos

305 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
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de otimizacdo — como os escopos social e juridico —, poderiamos, de outro lado, verificada
a colisdo entre, digamos, busca da celeridade e busca da justiga, propor solucdes alternativas,
que ndo sacrifiquem por inteiro o escopo social. Diferentes ordenamentos, afinal, adotaram
distintas solugdes, e ndo ha razdo pela qual um juizo de ponderacao (interno a regra ¢ a ela
subordinado para concretizé-la, repita-se) ndo poderia concluir pela inclusdo de alguns
argumentos e pela exclusdo de outros, de forma a atingir um ponto 6timo de realizagdo das
normas com estrutura de principios.

O Codice di Procedura Civile italiano, por exemplo, que prevé o vicio da motivacao
como uma das hipdteses autorizativas do recurso de cassacao, estatui, em seu art. 360.5, o
cabimento desse meio de impugnagdo “por exame omisso a respeito de um fato decisivo
para a decisdo que tenha sido objeto de discussdo entre as partes”.3? Assim, seria possivel
restringir o dever de motivagdo apenas a argumentos controvertidos, ou ainda a argumentos
que foram objeto de produgdo probatdria, etc., o que, poder-se-ia dizer, seria forma de
atender ao “principio” do contraditorio, sopesando-o com os demais principios envolvidos.
Nesses casos, cumprir-se-ia o dever de motivagdo sem exame de todos os argumentos, € sem
duvida haveria razdes relevantes para isso.

No entanto, pensamos que o conjunto dos argumentos sobre os quais incide o dever
de motivagdo das decisdes judiciais vem expresso no art. 489, § 1°, IV, do CPC/15, ndo
havendo espaco razoavel para juizos de ponderacdo no interior das decisdes feitas pelo
legislador para esse problema. Assim, embora continuemos reconhecendo a textura aberta
das regras, entendemos que esse ndo ¢ um problema indefinido na disciplina legal da
motivagao, encontrando, ao contrario, uma defini¢io bastante precisa. E o que passamos a

expor no ultimo item deste capitulo.

3.2.2. Segunda razdo: nexo légico entre questdo e argumento

Imagine-se uma demanda em que foi formulado pedido condenatorio por ter
alegadamente ocorrido batida de carros porque o condutor de um dos veiculos, embriagado,
avancou o sinal vermelho, trafegando, ainda, em velocidade superior a permitida.
Evidentemente, tal demanda comportara, desde que seja devidamente contestada, a
formulacdo, para o juiz, de uma série de questdes que deverdo ser examinadas: a ocorréncia

do evento da batida, o dano sofrido, o nexo de causalidade, a culpa do motorista do carro

309 “per omesso esame circa un fatto decisivo per il giudizio che ¢ stato oggetto di discussione tra le parti”.
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vermelho, etc. Trata-se, em todos os casos, de pontos (tornados questdes pela controvérsia)
porque compdem a fattispecie legal (segundo o Codigo Civil, arts. 927 e seguintes), devendo
ser confirmados para compor o suporte fatico. A inexisténcia de dano, por exemplo, tornara
o suporte fatico insuficiente, excluindo a ocorréncia de fato juridicamente relevante (ao
menos para aquela demanda, ja que, do ponto de vista da relagdo do condutor do carro
vermelho com o Poder Publico, a inexisténcia de dano ndo impede a aplicagdo das multas
devidas pela autoridade de transito, bem como o lancamento de pontuacdo em sua carteira
de habilitacdo, de acordo com a legislagcdo que rege a matéria).

Cada uma dessas questdes (que sdo questdes de fato) poderd ser confirmada ou
infirmada por mais de um argumento; em outras palavras, ha diversos enunciados que podem
ou ndo conduzir a afirmacao de que, em uma daquelas questdes, cabia razao ao autor. Assim,
pense-se que, na atividade probatéria, duas testemunhas confirmaram a ocorréncia do
acidente e que, além disso, o autor trouxe fotos de seu carro amassado. De outro lado, o réu
apresentou recibos de uma oficina, alegando que o carro estava parado, passando por
reparos, naquele momento, de modo que ndo poderia ter se envolvido no acidente. Para uma
mesma questdo, assim, autor e réu fizeram distintas alega¢des: o primeiro afirma a
ocorréncia do acidente, e o segundo a nega. Esse ¢ o ponto controvertido. Além disso,
ofereceram distintos elementos tendentes a fazer o juiz concordar com a visdo que
apresentam sobre o ponto: o primeiro, alguns testemunhos e fotos do carro danificado, e o
segundo, alguns documentos. Esses sdo os argumentos, os enunciados instrumentais de que
se infere o enunciado que constitui o ponto.

Voltemos ao texto do art. 489, § 1°, IV. Conforme vimos, parte da doutrina bem
percebeu haver ai uma limitacdo do escopo dos argumentos que o juiz devera tomar em
consideragdo para motivar sua decis@o: ndo todos os argumentos, mas todos os argumentos,
destaque-se, capazes de infirmar a conclusdo adotada pelo julgador. Assim, imaginemos que
o juiz decide essa questdo afirmando ter ocorrido o acidente. Se ele o faz dando peso ao
testemunho do oficial de transito que era uma das testemunhas, ndo havera necessidade
alguma de lidar com os demais argumentos do autor relativos a essa questdo (a outra
testemunha ou as fotos do carro amassado). O que importard ¢ enfrentar os argumentos
contrapostos pelo réu, isto ¢, no caso, devera dizer por que razdo ndo afasta a sua conclusdo
a alegagdo de que o carro estava na oficina (e.g., o recibo trazido como documento se refere
a troca de uma lanterna, o que se faz em poucos minutos e, por isso, nao implica que o carro

tenha passado dias na oficina, como quer o réu).
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Se o juiz, no entanto, d4 razdo ao réu e conclui pela ndo-ocorréncia do acidente (por
exemplo, o recibo da oficina indica que o carro estava sendo consertado em outro Estado da
federacdo e que o conserto teria levado dias para se realizar), devera enfrentar cada um dos
argumentos do réu que poderiam infirmar a conclusdo adotada. Assim, por exemplo, ndo
bastara dizer que a testemunha A, o guarda de transito, deve ter se confundido, pois escala
fornecida pela prefeitura indica que, naquele dia, estava de folha, mas também dizer por que
razao nao merecem crédito as afirmagoes da testemunha B.

No entanto, a restricdo de que o dever incide sobre todos os argumentos capazes de
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador ndo da conta do conjunto de restrigdes impostas
pelo dispositivo ao dever de motivagao relativamente aos argumentos. Afinal, trata-se de
todos os argumentos — em tese — capazes de infirmar a conclusdo adotada pelo julgador.
Note-se, assim, que se estd diante de uma dupla restri¢do: (i) de todos os argumentos, apenas
aqueles capazes de infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; (ii) de todos os argumentos
capazes de infirmar a conclusdo adotada pelo julgador, apenas aqueles que o fazem em tese,
isto ¢, “de modo geral, teoricamente, em principio”.3!?

A locucdo “em tese” figura apenas essa vez no CPC/15 e ¢ relativamente rara na
legislacdo: cf., por exemplo: CF/88, art. 103, § 3°, “[qJuando o Supremo Tribunal Federal
apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo”; Codigo de

%9, 6
a .

Processo Penal Militar, art. 30, alinea prova de fato que, em tese, constitua crime”.
Nessas ocorréncias, designa claramente juizos que ndo captam todas as peculiaridades do
caso concreto, mas que se mantém em grau mais elevado de generalizagdo, ou abstragao.
Relevante, assim que o termo “tese”, especialmente na locugdo “tese juridica”, figure
diversas vezes no CPC/15, especialmente para designar enunciados juridicos suscetiveis de
aplicagdo a diversos casos (e.g. CPC/15, arts. 11, § 2°, 1I; 311, II; 927, §§ 2°, e 4° 947, § 3°;
955, 1I; 976, § 4° 978, par. Un., etc.). Nesses casos, o termo “tese” pode ser tomado no
sentido de “proposi¢@o assumida como principio tedrico que fundamenta uma demonstragao,
argumentagdo ou um processo discursivo”.>!! Assim, um argumento levantado — em tese —
como capaz de infirmar uma conclusdo pode ser entendido, mais especificamente, como
aquele argumento que, de um ponto de vista logico, impede que se mantenha a conclusao
alcangada por meio de outros argumentos.

Voltemos ao exemplo. Um dos argumentos trazidos pelo autor para afirmar a

ocorréncia do acidente foram fotos de que seu carro esteve amassado. Ora, esse argumento

310 HOUAISS, Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, op. cit., p. 2707.
311 bid., p. 2707.
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ndo ¢ em tese capaz de infirmar a ndo ocorréncia do acidente, simplesmente porque a
inferéncia, a partir da foto, de que houve determinado acidente com o carro, a menos que
haja outros elementos envolvidos, ¢ uma inferéncia da ordem da mera possibilidade, despida
de qualquer necessidade. Assim, da afirmagdo de que o carro estd amassado, ndo decorre
aquela de que houve o acidente; ¢ situacdo distinta da afirmagdo, feita por testemunha, de
que viu o acidente, pois, da veracidade do testemunho, decorre a conclusdo da ocorréncia da
batida.

Desse modo, ao que nos parece, “em tese”, no dispositivo legal, deve ser
interpretado como aquele argumento que, abstratamente considerado, teria o condao de
(seria “capaz” de, na dic¢do legal) fazer com que a questdo fosse resolvida no sentido oposto
do que aquele em que efetivamente foi. Trata-se, vale dizer, de um tipo especifico de
inferéncia, aquela em que a verdade da conclusdo decorre, necessariamente, da verdade das
premissas. Imagine-se, agora, que, com relagdo a questdo da culpa, o autor alega que o réu
estava bébado porque trabalha em empresa, e logo, como ¢ habito dos trabalhadores de
empresa participar de happy hours e neles consumir alcool, estava bébado ao dirigir. Ora,
neste caso, se tiver concluido pela inexisténcia de culpa, por ndo haver nexo de inferéncia
necessaria entre ser trabalhador em empresa e estar bébado, ndo estara o julgador adstrito a
tratar do argumento sob pena de nulidade da decisdo. Afinal, esse argumento ndo ¢ — em tese
— capaz de infirmar a auséncia de culpa.

Uma consideracao do direito italiano pode ser esclarecedora. Ja nos referimos ao
art. 360.5 do Codice di procedura civile italiano, segundo o qual sabe recurso de cassagdo
“por exame omisso a respeito de um fato decisivo para a decisdo que tenha sido objeto de
discussdo entre as partes”.?!? Esse dispositivo foi objeto de diversas reformas desde a
promulgagdo daquele diploma, em 1940,%!3 ¢ se refere especificamente as questdes de fato;
a no¢do de “fato decisivo para a decisdo”, que evidentemente conta com larga tradi¢do
interpretativa, na doutrina e na jurisprudéncia, aponta exatamente para esse sentido. J4 antes
da primeira reforma do dispositivo, em 1950, segundo Virgilio Andrioli, “nao bastava dizer
que o juiz ndo havia motivado relativamente ao fato, mas era preciso demonstrar que, se
tivesse motivado, feria sido necessario decidir diversamente, porque ndo havia levado em

conta fatos decisivos”.>!* Tratava-se, antes como depois daquela reforma, “do nexo causal

312 “per omesso esame circa un fatto decisivo per il giudizio che ¢ stato oggetto di discussione tra le parti”.

313 MANDRIOLLI, Crisanto; CARRATTA, Antonio. Diritto Processuale Civile. V. 2: il processo ordinario di
cognizione. 25. ed. Torino: Giappichelli, 2016, p. 565-569.

314 ANDRIOLL, Virgilio. Commento al Codice di Procedura Civile. V. 2: del processo di cognizione. 3. ed.
Napoli: Eugenio Jovene, 1957, p. 509-510, destacamos (‘“non bastava che il giudice di merito avesse motivato
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entre o vicio denunciado e o dispositivo”,?!> isto €, de uma alegacdo de fato que, se tivesse

sido confirmada, teria alterado a decisdo da questdo e, logo, o proprio dispositivo da
sentenca. Note-se que a questdo ¢ justamente a de haver uma inferéncia prima facie
necessaria, mas que nao foi levada em consideragao.

Salvatore Satta, dando conta de uma série de decisdoes da Corte di Cassazione,
indica, por meio de exemplos, como a determinagdo de tomada em consideragdo de fatos
decisivos equivale a existéncia de argumentos (logo, de enunciados instrumentais) que

teriam necessariamente conduzido a uma decisdo diversa:

Assim, por exemplo [o Tribunal de Cassagao] decidiu que, se Ticio pede o
pagamento de um valor que afirma lhe ser devido pela gestdo de um
negocio feita por Caio, e alega ter havido reconhecimento do débito por
parte deste, o juiz que, ignorando a circunstancia do reconhecimento,
determina uma prestagdo de contas, comete uma omissao passivel de ser
alegada em sede de Cassacdo; se Ticio reclama o ressarcimento do dano
por ndo lhe ter sido entregue o imével vendido por Caio, apds o sequestro
do proprio imdvel por um terceiro, comete omissdo o juiz que condena ao
ressarcimento do dano sem levar em conta que o sequestro era limitado a
uma parte apenas do imovel; se Ticio pede o pagamento de um valor pelo
segurador devido a um acidente que sofreu, o juiz que reconheca se tratar
de um acidente comete uma omissdao de nao leva em consideragdo uma
circunsténcia de fato (por exemplo, 0o mancinismo do acidentado) que torne
inadmissivel, no caso concreto, o proprio acidente; se o juiz, valorando
uma prova testemunhal, afirma que houve uma rentincia a resolugdo do
contrato, comete omissdo se ndo leva em consideracdo o fato de que a
suposta renuncia ¢ contraditada pelo pedido contemporaneo de
ressarcimento por parte do suposto renunciante; e assim por diante.*'®

Veja-se que o que se tem, nesse breve resumo de uma desenvolvida pratica
jurisprudencial, ¢ um mesmo esquema de raciocinio: decisdo foi tomada em determinado

sentido, mas havia um argumento decisivo, isto €, capaz de conduzir a uma decisdo contraria,

in fatto, ma occorreva dimostrare che anche se avesse motivato, avrebbe dovuto decidere diversamente perché
non aveva tenuto presenti fatti decisivi”).

315 1bid., p. 514, destacamos (“del nesso causale tra il vizio denunciato e il dispositivo della sentenza”).

316 SATTA, Salvatore. Diritto Processuale Civile. 7. ed. Padova: CEDAM, 1967, p. 406 (“Cosi ad es. ha
ritenuto che se Tizio chiede il pagamento di una somma che afferma dovutagli per la gestione di un affare fatta
da Caio, e deduce I’avvenuto riconoscimento del debito da parte di questi, il giudice che, trascurando la
circostanza del riconoscimento, ordini un rendiconto, compie un’omissione denunciabile in Cassazione; se
Tizio chiede il risarcimento del danno per mancata consegna dell’immobile venduto da Caio, in seguito al
sequestro fatto da un terzo dell’immobile medesimo, compie omissione il giudice che condanni al risarcimento
del danno senza tener conto che il sequestro era limitato a una parte sola dell’immobile; se Tizio chiede il
pagamento di una somma dell’assicuratore per un infortunio toccatogli, il giudice che ritenga trattarsi di
infortunio compie un’omissione se non tiene conto di una circostanza di fatto (es. mancinismo dell’infortunato)
che renda inammissibile nella specie 1’infortunio medesimo; se il giudice, valutando una prova testimoniale,
afferma che c’¢ stata una rinuncia alla risoluzione del contratto, compie omissione se non prende in
considerazione il fatto che la pretesa rinuncia ¢ contraddetta da una contemporanea richiesta di risarcimento da
parte del preteso rinunciante; e via dicendo”).
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que ndo foi levado em consideracao pelo juiz. Esse argumento, para ser afastado, mantendo-
se a decisdo original, precisaria, por sua vez, ser infirmado por alguma razao determinante.
Assim que, se ele ¢, na diccdo legal, “em tese” capaz de mudar a decisdo, de vird-la no
sentido oposto ao que assumiu, ele pode ser infirmado por exemplo por ser inexistente (e.g.,
falso, o que ¢ uma peculiaridade do caso concreto, ndo do argumento abstratamente
considerado) por ser invalido ou de algum modo ineficaz.

Assim, concluimos este capitulo dizendo que os argumentos que compdem o objeto
do dever de motivacdo das decisdes judiciais sdo aqueles que, com relacdo ao ponto ou
questdo a ser decidida, criam um nexo de inferéncia necessario (“se o argumento X €
verdadeiro/falso, entdo, o ponto y ¢ necessariamente verdadeiro/falso””), mas que, no caso

concreto, restaram afastados, pelas razdes que o juizo devera explicar.
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CAPITULO 4 - A MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS:
APONTAMENTOS SOBRE RECENTES TEXTOS NORMATIVOS

Neste ultimo capitulo, pretendemos, sem pretensdo de exaustividade, apontar para
alguns textos normativos recentes, todos posteriores a entrada em vigor do CPC/15, que
lidam, em diferentes searas, com o problema da motivagao das decisdes. Pensamos que esses
diplomas legislativos, relacionados com o disposto no art. 489, § 1°, do CPC/15, conforme
veremos em cada topico abaixo, fazem parte do mesmo esfor¢o por adquirir maior clareza,
dentro do ordenamento juridico patrio, acerca da forma (como se responde) e, notadamente,
do conteudo (a que se responde) da motivacao das decisdes judiciais. Com isso, oferecem
subsidios para uma reflexdo mais ampla a respeito da posi¢do normativa daquele dispositivo
do CPC/15 e permitem revisitar algumas das questdes exploradas nos capitulos precedentes.

Com efeito, ndo podemos perder de vista que, em um sistema juridico complexo
como 0 nosso, as fontes normativas encontram-se em permanente didlogo, configurando
aquilo que Claudia Lima Marques, incorporando sugestdes de Erik Jayme, na Franca, chama
de “didlogo das fontes”, voltando-se especificamente para o campo do direito privado.

Segundo ela, trata-se de:

uma tentativa de expressar a necessidade de uma aplicacdo coerente das
leis de direito privado, coexistentes no sistema. E a denominada “coeréncia
derivada ou restaurada” (cohérence dérivée ou restaurée), que, em um
momento posterior a descodificacdo, a topica e a microrrecodificagdo,
procura uma eficiéncia ndo so6 hierarquica, mas funcional do sistema plural

e complexo de nosso direito contemporaneo, a evitar a “antinomia”, a

“incompatibilidade” ou a “ndo coeréncia”.*'’

Consideragdes semelhantes se estendem para o campo do direito processual, em
que o CPC/15 tem um papel fundamental, por funcionar de maneira subsidiaria em diversos
ramos do Direito (cf. art. 15 daquele diploma: “[n]a auséncia de normas que regulem
processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente”). Mas, a0 menos como instrumento interpretativo, ¢
evidente que aqueles diplomas subsidiados pelo CPC/15 ajudam também a compreendé-lo.

Para além disso, ha textos normativos em nosso sistema, como a Lei de Introducdo as

317 MARQUES, Claudia Lima. Didlogo das Fontes. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2014,
p. 129-145, p. 129.
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Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que se espraiam por todo o sistema e, apesar de nao
ter posi¢ao hierarquica superior a do CPC/15, sdo vocacionados a dialogar estreitamente com
aquele diploma e com os demais textos normativos que integram o ordenamento juridico.
Assim, ¢ como pequenos subsidios a esse importante e necessario didlogo das fontes em
matéria de motivagdo da decisdo judicial, que concebemos a pequena exploracdo que se
segue.

Evidentemente, ndo temos pretensdo de esgotar as amplas discussdes que
comportam esses dispositivos, que mereceriam trabalhos aprofundados, em cada caso, mas,
sim, mobilizé-los para os propdsitos deste trabalho, de maneira que, apds a apresentacao de
cada texto e dos principais problemas que ele levanta, voltaremos ao art. 489, § 1°, do

CPC/15, para verificar de que forma o objeto de nosso trabalho pode ser assim aclarado.

4.1. Técnica legislativa e conteiido da motivacao

4.1.1. Alteracdes da Lei n® 13.655/18 a LINDB

Apds um longo processo legislativo, que se iniciou com o PLS n° 349, de 2015, e
continuou com o PL n° 7448, de 2017, foi aprovada a Lei n® 13.655, de 2018, que alterou a
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), incluindo disposi¢des sobre
seguranc¢a juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicacdo do direito publico. Essa lei,

conforme esclarece o autor do PLS 349/15, Senador Antonio Anastasia, originou-se de um

318

anteprojeto-'® redigido pelos Professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo

Marques.?!” Os principais dispositivos que a Lei n® 13.655/18 inseriu na LINDB no que

interessa ao objeto deste trabalho sdo os artigos 20 a 22, que se transcrevem a seguir:

Art. 20 . Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequagao da
medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma

318 Disponivel em: <https:/legis.senado.leg.br/sdleg-

getter/documento?dm=4407647&ts=1567532405298&disposition=inline> Acesso em: 22 nov. 2019.

319 Cf. SUNDFELD, Carlos Ari; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Uma nova lei para aumentar a
qualidade juridica das decisdes publicas e de seu controle. In: SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Contratacdes
publicas e seu controle. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 277-285.
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administrativa deverd indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas.

Paragrafo unico. A decis@o a que se refere o caput deste artigo devera,
quando for o caso, indicar as condi¢des para que a regularizagao ocorra de
modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se
podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo publica, serdo
considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias
das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as
circunsténcias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a
acdo do agente.

§ 2° Na aplicacdo de sangdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade
da infragcdo cometida, os danos que dela provierem para a administragao
publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do
agente.

§ 3° As sang¢des aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria
das demais sangdes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.

A relacdo direta entre as inovacgdes da LINDB e o problema geral da motivagao das
decisdes vem bem articulado por Marco Antoénio Moraes Alberto e Conrado Hiibner
Mendes, para quem “[d]emocracias sdo regimes de governo fundados no debate de razoes,
na possibilidade de discuti-las e de contesta-las”.>?° Mais do que isso, em linha com o quanto
assentamos no primeiro capitulo, “[q]ualquer Estado democratico tem o dever — moral e
juridico — de motivar todos os seus atos, de expor as razdes pelos quais age ou deixa de
agir”.*?! Como se vé, os novos dispositivos da LINDB estdo em estreita dependéncia com o
problema geral da motivagdo das decisdes judiciais de que estamos tratando.

Juliana Bonacorsi de Palma destacou que os principais desafios que o PLS 349/15
buscava enfrentar eram a principiologia na estrutura de controle, a tendéncia da motivacao
de ndo considerar as consequéncias concretas da decisdo, e o carater meramente provisional
das decisdes administrativas.>?> Com relagdo ao primeiro ponto, que aqui nos interessa de

forma mais direta, a pesquisadora assevera que “ndo raro, controladores reputam a decisao

320 ALBERTO, Marco Antoénio Moraes; MENDES, Conrado Hiibner. Por que uma lei contra o arbitrio
estatal? JOTA. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/por-que-uma-lei-contra-o-
arbitrio-estatal-12042018>. Acesso em: 15 nov. 2019.

321 Ibid.
322 PALMA, Juliana Bonacorsi de. A proposta de Lei da Seguranga Juridica na gestdo do controle publicos €
as pesquisas académicas. Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/wp/wp-

content/uploads/2019/06/LINDB.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2019.
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administrativa valida ou invdlida com base em principios ou conceitos juridicos
indeterminados™.3?3

Conforme se verifica, o art. 20, particularmente, ocupa-se de forma ampla das
decisdes, sem limitd-las apenas ao campo do direito publico, buscando introduzir um
remédio para o mesmo problema identificado no art. 489, § 1°, inciso I a III, do CPC/15, isto
¢, a prolagdo de decisdo vaga, desprovida de concretude (“valores juridicos abstratos™). A
ideia de valor juridico ¢ complexa, ndo cabendo aqui um aprofundamento, que nos levaria
por um caminho especulativo, ja que o termo nao vem definido ou concretizado claramente
na referida lei; trata-se, no entanto, de no¢do que acena para intensa generalidade e abstracao,
profundamente ligada que estd a nogdo de justiga.?* Assim, pode-se ler o referido artigo
como uma espécie de antidoto contra um grau de abstracdo muito elevado do fundamento
normativo evocado em uma decisao.

O remédio proposto € a inser¢do, na decisdo, de consideragdes sobre suas
consequéncias praticas, vale dizer, por meio de um raciocinio consequencialista. O paragrafo
unico especifica essa ideia, aludindo a necessidade e & adequagdo da medida imposta,
“inclusive em face das possiveis alternativas”. A referéncia ¢ clara a alguns dos
procedimentos do juizo de ponderacdo, entre principios, assim como propostos na obra de
Alexy (cf. item 1.1.4.). Como se v€, hd uma afinidade, portanto, na inspiracao teorica desse
dispositivo e do artigo 489, § 2°, do CPC/15, conforme ja comentamos no segundo capitulo
(cf. item 2.4.2.).

Fernando Facury Scaff, analisando esses dispositivos quando ainda se encontravam
em tramitagdo legislativa, entendeu que “[o] texto do artigo 20 ndo contém nenhuma
obrigacdo de decidir de forma consequencialista”.’?> Afinal, é importante distinguir o
consequencialismo de toda e qualquer tomada em consideracdo das consequéncias. O
consequencialismo ¢ uma posicao tedrica segundo a qual “uma agao poderia ser boa ou ruim,
justa ou injusta, valida ou invalida, a depender também dos resultados que produz”.>*® Mais

especificamente, do ponto de vista juridico, define Luis Fernando Schuartz o

33 1bid., p. 4.

324 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 6. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2012, p. 167.

325 SCAFF, Fernando Facury. Quem controla o controlador? Notas sobre as alteragdes na Lindb. ConJur.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-abr-17/quem-controla-controlador-notas-alteracoes-lindb>.
Acesso em: 17 nov. 2019.

326 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Controle de constitucionalidade de normas
orcamentarias: o uso de argumentos consequencialistas nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Doutorado
em Direito Econdmico e Financeiro, Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2015, p.
41.
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consequencialismo como “qualquer programa teodrico que se proponha a condicionar, ou
qualquer atitude que condicione explicita ou implicitamente a adequagdo juridica de uma
determinada decisdo judicante a valoragcdo das consequéncias associadas a ela e as suas
alternativas”. 3?7 Evidentemente, a tomada em considera¢io das consequéncias ndo ¢é
“consequencialismo” se, para tanto, ndo se estiver decidindo pela juridicidade, ou ndo, de
uma conduta, condicionando-a a sua consequéncia, como se a consequéncia fosse o critério
para a designagdo do licito e do ilicito. O que estd em pauta, efetivamente, ¢ subsidiar, por
meio de uma proje¢do de consequéncias, o juizo de sopesamento e, mais particularmente, o
juizo de necessidade insito a uma decis@o que lide com sopesamento de principios.

Especificamente com relagdo as nogdes de necessidade e adequacgdo, a alusdo ¢ a
etapas no raciocinio de sopesamento diante da colisdo entre principios. Conforme explica
Virgilio Afonso da Silva, o sopesamento ¢ formado por trés sub-regras, subsidiarias umas
em relagdo as outras: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.>?® A
medida adequada ¢é aquela que “fomenta a realizagdo dos fins visados”;*?° ela é necessaria
quando “a realizacdo do objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma
intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental
atingido”;**? ela ¢, enfim, proporcional em sentido estrito, quando, no caso concreto, efetua-
se um “sopesamento entre a intensidade da restri¢do ao direito fundamental atingido e a
importancia da realiza¢do do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a
ado¢do da medida restritiva”.?3!

Assim, o art. 20 da LINDB, tal como resultou ap6s a promulgacdo da Lei n°
13.655/18, inclui no contetido da motivacdo — ndo apenas em matéria de direito publico,
dada a redacdo do caput — uma andlise de consequéncias, caso haja recurso a valores
juridicos abstratos (isto €, a fundamentos normativos abstratos), com especifica referéncia a
adequagdo e a necessidade do comando encerrado na decisdo. Juliana Bonacorsi de Palma

a

trata essa determina¢do da LINDB como “6nus de motivar qualificadamente”, afirmando

que:

[u]ma motivagdo qualificada apresenta, de acordo com o PL, os seguintes
elementos: (1) adequacdo da medida controladora — ela cabe no caso

327 SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e malandragem. In:
MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina H. Cortada (Org.). Direito e Interpretacio:
racionalidade e institui¢des. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 383418, p. 383-384.

328 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional € o razoavel. Revista dos Tribunais, n. 789, p. 23-50, 2002.
32 1bid., p. 39.

330 1bid., p. 40.

31 bid,, p. 42.
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concreto?; (2) identificagdo das alternativas — quais sdo as possibilidades
de resolu¢do do caso concreto?; e (3) necessidade da medida — na
comparagdo, ela ¢ a menos onerosa? Trata-se da explicitacdao do teste da
proporcionalidade com a adaptacdo de suas fases ao contexto do controle
da agdo administrativa.**?

Note-se que existe uma pequena dificuldade de redacdo no paragrafo unico
(repetindo-se no caput do art. 21 e, depois, no § 1° do art. 22): ao falar em “invalidacdo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa”, ndo fica imediatamente claro se o
legislador restringe a aplicabilidade do dispositivo aos atos administrativos, aos contratos
administrativos, etc., ou se o qualificativo “administrativa” se aplica apenas a norma. O
direcionamento prioritario dos artigos inseridos na LINDB sugere que “administrativa” se
estende a todos os elementos da série, mas a existéncia de diretrizes de aplicabilidade global
evidente, como o caput do art. 20 ou a primeira parte de seu pardgrafo unico, geram a
necessidade de uma leitura cuidadosa.

O art. 21, por sua vez, trata da hipdtese especifica de decisdo que resulta na
invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, determinando
também aqui um raciocinio consequencialista e, mais do que isso, de acordo com o paragrafo
unico, uma especificacdo, para o administrador, de como efetuar a regularizacio
proporcional, equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, para ocupar o lugar do ato
invalidado. Nesse caso, no entanto, estamos diante de um regime especial, que ndo parece
passivel de se transpor para a generalidade das decisdes judiciais, ndo se podendo ter por
ndo motivada decisdo, para além da hipdtese de invalidagdo daqueles atos juridicos, na esfera
administrativa, que ndo promova esse especifico juizo consequencial e que ndo oriente
aquele cujo ato foi invalidado.

Também o art. 22 da LINDB tem incidéncia claramente restrita ao dominio
administrativo, indicando pontos que deverao ser considerados pelo juiz necessariamente em
sua decisdo. E, embora a sua incidéncia seja restrita a um conjunto bastante bem delimitado
de litigios, ela, conjuntamente com as demais previsdes dos arts. 20 a 22 da LINDB tal qual
resultou depois das modificagdes introduzidas pela Lei n° 13.655/18, levanta um problema
importante, apontado pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), na Analise Preliminar do PL

7.448/17:333 afinal, ao determinar que uma série de elementos sejam considerados pelo juiz

332 PALMA, A proposta de Lei da Seguranga Juridica na gestdo do controle publicos € as pesquisas académicas,
op. cit., p. 10.

33 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Anilise Preliminar do PL 7448/17. Disponivel em:
<https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8 A8 188 1F62B15ED20162F95CC94B5B
A4&inline=1>. Acesso em: 23 nov. 2019.
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na decisdo, ndo estariam esses dispositivos impondo deveres ao juiz que vao além da
considera¢do do que foi efetivamente debatido nos autos?

Segundo o TCU:

O julgador decide com base nos elementos dos autos, nos termos do
brocado juridico segundo o qual o que ndo esta nos autos niao esta no
mundo. Portanto, ndo pode a norma exigir do julgador que analise as
possiveis alternativas, se o conhecimento do julgador acerca da realidade
esta limitado ao que consta dos autos, trazido pelas partes. Mesmo no caso
dos 6rgaos administrativos judicantes, como ¢ o caso dos Tribunais de
Contas, que agem de oficio, ndo se pode exigir que conhecam a realidade
de cada orgdo e entidade publica por completo.>**

Os autores do Anteprojeto, juntamente com diversos outros juristas, responderam a
essa avaliagdo do TCU, em parecer de apoio ao PL n°® 7.448/17.3% Em primeiro lugar, é
importante demarcar que referidos juristas confirmam a ampla incidéncia do quanto disposto
no art. 20, caput, da LINDB, sem restringir o que nele ¢ determinado ao ambito apenas do

direito publico. Com efeito:

O PL n° 7.448/2017 pretende inserir o artigo 20 na LINDB com a
finalidade de reforcar a ideia de responsabilidade deciséria estatal diante
da incidéncia de normas juridicas indeterminadas, as quais sabidamente
admitem diversas hipoteses interpretativas e, portanto, mais de uma
solucdo. A experiéncia demonstra ser comum a tomada de decisdes muito
concretas a partir de valores juridicos bem abstratos — tais como o
interesse publico, o principio da economicidade, a moralidade
administrativa, etc.>*

Especificamente com relagdo a ideia de que as modificagdes na LINDB imporiam
ao julgador o dever de decidir com base em informacdes que ndo constaram nos autos, 0s
autores do parecer opdem a ideia segundo a qual o julgador devera “avaliar, na motivagao,
a partir de elementos idoneos coligidos no processo administrativo, judicial ou de controle,
as consequéncias praticas de sua decisdo”.>’

Poderiamos acrescentar que, sendo o juiz dotado de poderes instrutorios e a ele
incumbindo a direcdo do processo (CPC/15, art. 139, caput), referidas normas s6 seriam de

causar espécie se o juiz devesse se manter inerte durante o processo, mesmo a mingua de

334 Ibid.

335 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo et alii. Resposta aos comentérios tecidos pela Consultoria Juridica
do TCU a0 PL n° 7.448/2017. Disponivel  em: <http://www.sbdp.org.br/wp/wp-
content/uploads/2018/04/Parecer-apoio-ao-PL-7.448-17.pdf>. Acesso em: 23 nov. 2019.

336 Ibid.

337 Ibid.
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elementos necessarios para a decisdo. Ora, devendo a decisdo ostentar, na motiva¢ao, um
raciocinio tal como estipulado pelos arts. 20 a 22 da LINDB, em seus respectivos dominios
de incidéncia, caberd igualmente ao julgador conduzir o processo, seja por provocagdo das
partes, seja pelo exercicio de poderes instrutorios, de modo a que disponha dos elementos
suficientes para a decisdo motivada nos termos impostos pela lei.

Conforme bem assinala Juliana Bonacorsi de Palma, o que as modificagdes
inseridas pela LINDB pretendem ¢ ndo permitir que argumentos superficiais do julgador
possam impactar um ato administrativo. Trata-se, em seus termos, de criar um “6nus

argumentativo” para aquele que ird proferir uma decisdo em face daquele ato:

O PL da Seguranga Juridica reconhece que a Administragdo Publica
interpreta e confere “peso” a essa interpretagdo. Argumentos “superficiais
e leves” — fundamentados em valores juridicos abstratos ou com motivacdo
insuficiente — ndo podem, desse modo, afastar a interpretacdo
administrativa. Na medida em que apenas uma decisdo controladora
“pesada” pode afastar a interpretacdo administrativa, o PL prevé onus
argumentativos ao controlador. Onus argumentativos nao se confundem
com vedagdes ou proibigdes. O controlador pode tomar a decisdo que
julgar ser a mais acertada, mas, para fazé-la validamente, terd que
demonstrar os elementos do raciocinio empregado que o PL especifica.**®

Do quanto exposto, pode-se concluir que a Lei n° 13.655/18, especialmente por
acrescentar os arts. 20, 21 e 22 a LINDB, acabou por conferir, também, maior concretude a
motivacdo das decisdes judiciais. Esses dispositivos buscam evitar uma decisdo
fundamentada de forma extremamente abstrata, sem referéncias suficientes a situacao
concreta, na linha da mesma preocupacgdo que guiou o legislador do CPC/15 (art. 489, § 1°,
I e II). Mais especificamente, introduz, em casos especificos, mas também de uma forma
geral, a necessidade de um juizo de ponderagdo, que passe pelos testes da adequacdo e da

necessidade quando se configura uma colisdo de principios no raciocinio decisorio (art. 489,

§ 2°).

338 PALMA, A proposta de Lei da Seguranga Juridica na gestdo do controle puiblicos e as pesquisas académicas,
op. cit., p. 9.
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4.2. Motivacao per relationem e aliunde

4.2.1. Artigo 252 do Regimento Interno do Tribunal de Justica de Sdo Paulo com redagado
dada pelo Assento Regimental n® 562/17

Por vezes, as motivacdes per relationem e aliunde sdo tratadas conjuntamente, por
serem ambas “reproducdes de razdes contidas em outro ato juridico, que pode ter sido
elaborado pelo proprio 6rgéo julgador ou ndo”.*3° Nos termos de Michele Taruffo, falando
genericamente em motivagio per relationem,**® ha esse tipo de motivag¢do “quando sobre
uma questdo decidida o juiz ndo elabora uma justificacdo autonoma ad hoc, mas reenvia a
justificagdo contida em outra decisdo” 3*!

Sem falar em motivacdo per relationem e motivagdo aliunde, o mesmo autor
distingue um primeiro caso, em que “o juiz de segundo grau recepciona a justificagdo contida
na sentenga de primeiro grau diante dele impugnada”,**? e outro, em que “o juiz reenvia a
justificagdo formulada em um juizo diverso ou genericamente a jurisprudéncia existente
sobre a matéria”.>** Relacionando as hipoteses respectivamente ao que entende ser melhor

distinguir como motivagdo per relationem e motivagao aliunde, Rodrigo Ramina de Lucca

as conceitua nos termos que se seguem:

Enquanto a motivacdo per relationem utiliza razdes de uma decisdo do
mesmo processo, a motivacdo aliunde busca razdes produzidas em
ambiente externo ao processo. Sendo assim, ha motivagdo per relationem
quando, p.ex., o tribunal confirma uma sentenga e, para motivar o acérdao,
simplesmente transcreve a motivagdo do juizo a quo ou faz remissao ao
seu conteudo; e hd motivacdo aliunde quando, p.ex., o tribunal utiliza a
motivacdo de acdérddo prolatado em outro processo, seja do proprio
tribunal, de tribunal de mesmo nivel hierarquico ou superior.’

Nesse contexto, veja-se que, antes da entrada em vigor do CPC/15, o art. 252 do

Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (RITJSP) dispunha que

339 LUCCA, O dever de motivacio das decisdes judiciais: Estado de Direito, seguranga juridica e teoria dos
precedentes, op. cit., p. 233.

340 Também referida como ad relationem. Nesse sentido, YARSHELL, Curso de direito processual civil, op.
cit., p. 114.

341 TARUFFO, A motivagiio da senten¢a civil, op. cit., p. 353.

2 bid., p. 353.

3 Tbid., p. 353.

3% LUCCA, O dever de motivacio das decisdes judiciais: Estado de Direito, seguranga juridica e teoria dos
precedentes, op. cit., p. 233.
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“[n]os recursos em geral, o relator podera limitar-se a ratificar os fundamentos da decisao
recorrida, quando, suficientemente motivada, houver de manté-la.”?*°

Claramente, esta ai afirmada uma regra que permite a motivagdo per relationem
(stricto sensu) em grau recursal. Fabio Cenci Marines, entendeu que esse dispositivo era
incompativel com a nova lei, e mesmo com a Constituicdo Federal de 1988, afirmando, ao

fim do processo legislativo, que:

caso o art. 489 do NCPC seja sancionado sem vetos, sera causa para o
sepultamento do art. 252 do regimento interno do Tribunal de Justi¢a do
Estado de Sao Paulo, fato que, diga-se de passagem, vem em boa hora,
afinal, ao aplicar a norma regimental no julgamento do recurso, além de
claramente ofender o texto constitucional (art. 93, 1X), a Corte Paulista
retira por completo a possibilidade do sucumbente de levar o debate a
instancia extraordinaria.**°

Ocorre, entretanto, que ndo houve revogagdo desse dispositivo do Regimento
Interno do TJSP, mas, uma alteracdo por efeito do Assento Regimental n® 562/17, em 29 de
mar¢o de 2017, a partir de quando referido dispositivo passou a figurar com a seguinte

redacao:

Art. 252. Nos recursos em geral, o relator podera limitar-se a ratificar os
fundamentos da decisdo recorrida, quando, suficientemente motivada,
houver de manté-la, apreciando, se houver, os demais argumentos recursais
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada no julgamento.347

Conforme se v€, ocorreu acréscimo na parte final do artigo, a saber: “apreciando,
se houver, os demais argumentos recursais capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada
no julgamento”. Essa redacdo retoma quase literalmente a redacao do art. 489, § 1°, inciso
IV, tratada pormenorizadamente no terceiro capitulo. Representa, assim, um incremento no
dever de motivagado, aplicando-se aqui todas as consideracdes que desenvolvemos naquele

ponto deste trabalho.

345 TJSP. Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Disponivel em:
<http://site1371212501.provisorio.ws/antoniodiogowp/wp-
content/uploads/2013/07/RegimentolnternoTISP.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2019.

346 MARINES, Fabio Cenci. O novo CPC e o art. 252 do regimento interno do TJ/SP. Jusbrasil. Disponivel
em: <https://fabiocenci.jusbrasil.com.br/artigos/173366725/0-novo-cpc-e-o-art-252-do-regimento-interno-do-
tj-sp>. Acesso em: 20 nov. 2019.

347 TJSP, Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo. Disponivel em:
<https://www.tjsp.jus.br/Download/Portal/Biblioteca/Biblioteca/Legislacao/RegimentolnternoTJSP.pdf>
Acesso em: 20 nov. 2019.
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Resta saber, entretanto, se a alteracdo aportada foi suficiente para tornar o artigo
compativel com o CPC/15 — e mesmo se estaria assim sanada a sua incompatibilidade,
alegada por Marines, com a propria Constitui¢do da Republica. Afinal, segundo Ramina de
Lucca, configuraria a motivacdo per relationem ‘“uma severa violagdo do dever de
motivacdo”, pois “[a]inda que o tribunal considere vélida e correta a decisdo recorrida, ndo
lhe ¢ dado simplesmente transcrevé-la. (...) [E] dever do tribunal expor as razdes pelas quais
a considera valida e correta, justificando a sua manutengdo” 3*

Eduardo Henrik Aubert, estudando os arts. 932, IIl e 1021, §§ 1° a 3°, do CPC/15,
identificou um “novo sistema redacional”>*’ relativo 4 motivagdo dos recursos, com

fundamento no enunciado da Simula n° 182 do Superior Tribunal de Justica, que assim

resumiu:

Em ambos os casos, cuidou o legislador de introduzir um requisito de
admissibilidade recursal, o de que o recurso impugne especificamente (no
art. 932, I11), ou especificadamente (no art. 1.021, §1°) os fundamentos da
decisdo recorrida. Ora, trata-se, em ambos os casos, de exigéncia relativa
a motivacao, ou fundamentacgao, das razdes recursais, que, por forga do art.
932, 1III, passa a integrar a disciplina de todas as espécies recursais,
completando os requisitos de motiva¢ao enunciados particularmente para
cada um (...). Trata-se de expediente para que todo o procedimento se
desenvolva de modo a que as diferentes afirmagdes introduzidas no
processo, desde que juridicamente relevantes, sejam elas afirmagdes sem
carga imperativa (alegacdes das partes) ou afirmacdes dotadas de carga
imperativa (pronunciamentos judiciais), venham devidamente tomadas em
conta no proximo ato processual, de modo a engajar os sujeitos processuais
em um contraditorio efetivo.’>

Assim, o art. 252 do Regimento Interno do TJSP pareceria contrariar também a
disciplina recursal estabelecida no CPC/15, de uma maneira mais geral, por interromper essa
cadeia de didlogo processual.

No entanto, para entender exatamente a dimensdo da questdo levantada, pensamos
ser util examinar algumas decisdes tomadas pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo
com fundamento no art. 252 do seu Regimento Interno. Nao pretendemos apontar uma
tendéncia jurisprudencial, o que demandaria uma vasta pesquisa empirica, mas apenas

buscar critérios de reflexdo sobre o problema sobre o qual estamos tratando.

38 LUCCA, O dever de motivacio das decisdes judiciais: Estado de Direito, seguranga juridica e teoria dos
precedentes, op. cit., p. 234.

349 AUBERT, Eduardo Henrik. A impugnagio especificada dos fatos no processo civil brasileiro. Tese de
Doutorado em Direito Processual, Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2019, p.
362, destaques do autor.

330 1bid., 362-364.
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Tome-se, por exemplo, a Apelagdo Civel n° 1019800-30.2019.8.26.0196. 3!
Verifica-se, nesse caso, que o acorddo, apos o relatdrio, transcreveu a motivacao da sentenca,
asseverando que “[a] sentenca prolatada pelo Juizo de 1° grau merece ser mantida, eis que
avaliou corretamente os fatos e fundamentos juridicos da causa, dando-lhe o justo deslinde

necessario”. Apos a transcricdo, complementa-se com o seguinte raciocinio:

As alegag0es trazidas nas razdes recursais ndo infirmam os fundamentos
do decisum e representam mera reiteragdo daquilo que ja foi discutido nos
autos, merecendo a r. sentenga ser mantida por seus proprios fundamentos,
eis que proferida com corregao.

Saliente-se que, em relag@o ao quantum indenizatorio, deve prevalecer no
patamar arbitrado, sendo suficiente a reparagdo dos danos de ordem
extrapatrimonial experimentados, considerando-se que o débito foi inscrito
na plataforma virtual SERASA CONSUMIDOR, sem disponibiliza¢éo na
consulta publica.

Portanto, deve a r. sentenga prevalecer por seus proprios e juridicos
fundamentos, sendo possivel a ratificagdo do julgado, nos termos do que
dispde o art. 252 do RITJSP.

Como se vé, a aplicagdo do art. 252 do Regimento Interno do TJSP salientou que
“as alegagdes trazidas nas razdes recursais ndo infirmam os fundamentos do decisum e
representam mera reiteragdo daquilo que ja foi discutido nos autos”. Pode-se perquirir a
questdo da veracidade dessa afirmagdo, mas, caso seja verdadeira e efetivamente tenha
havido mera reiteragdo dos argumentos anteriores (o que ndo implica, por si s0, auséncia de
dialeticidade recursal, caso a sentenc¢a tenha enfrentado justamente aqueles argumentos), o
tribunal teria se desincumbido de seu dever de motivacdo ao apontar a razdo pela qual
aplicou o art. 252 do Regimento Interno, na medida em que a auséncia de argumentos novos
contrarios a decisdo de primeira instancia condicionou a laconica resposta do acorddo, e nao
um desprezo do tribunal pelo quanto afirmado nas razdes recursais, de sorte que,

rigorosamente, descabe falar-se em “auséncia de resposta”.3>?

351 “ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO C/C INDENIZACAO POR DANOS
MORALIS — Cobranga decorrente de contrato de TV por assinatura, ndo reconhecido pelo autor — Alegacdo, em
contestacdo, de que tanto o autor como a ré foram vitimas de terceiro fraudador — Ligag¢des indevidas e inscri¢ao
do débito na plataforma virtual SERASA CONSUMIDOR, sem disponibilizag@o na consulta publica — Dano
moral — Ocorréncia (in re ipsa) — Responsabilidade objetiva da fornecedora de servigos — Dever de reparar o
dano extrapatrimonial — Quantum indenizatorio — Valor fixado em sentenga, de R$5.000,00, apto a reparar os
prejuizos e servir de desestimulo a ré, sem causar o enriquecimento ilicito - Sentenga mantida. RATIFICACAO
DO JULGADO - Hipdtese em que a sentenga avaliou corretamente os elementos faticos e juridicos
apresentados pelas partes, dando a causa o justo deslinde necessario - Artigo 252, do Regimento Interno do
TISP - Aplicabilidade - RECURSOS NAO PROVIDOS.” (TJSP; Apelagio Civel n° 1019800-
30.2019.8.26.0196; Relator Desembargador Spencer Almeida Ferreira; Orgdo Julgador: 38* Camara de Direito
Privado; Foro de Franca - 5% Vara Civel; Data do Julgamento: 21/11/2019).

352 Em sentido oposto, YARSHELL, Curso de direito processual civil, op. cit., p. 114.
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Outro caso interessante ¢ apresentado pela Apelacdo Civel n° 1004086-
71.2018.8.26.0032.%>* Em seu voto, o desembargador relator exemplifica com diversos
acordaos a larga aplica¢do do art. 252 do Regimento Interno por diferentes integrantes do
Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo, bem como invoca julgamentos do Superior
Tribunal de Justica que confirmam a possibilidade de aplicagdo do dispositivo. Na
sequéncia, no entanto, ocupa-se de distintos argumentos, como a auséncia de manifestagcdo
tempestiva pelo autor ao pedido contraposto do réu, etc. S6 depois a sentenga vem transcrita,

e o seguinte vem afirmado:

Outros fundamentos sdo dispensaveis diante da adogdo integral dos que
foram deduzidos em primeiro grau, e aqui expressamente adotados para
evitar inutil e desnecessaria repeticao, nos termos art. 252 do Regimento
Interno deste Egrégio Tribunal de Justiga.

A aplicagdo do art. 252 do Regimento Interno ndo esgotou, assim, o todo da
motivagdo, ndo ficando claro se haveria argumentos, no proprio recurso, que tenham
dialogado com a senteng¢a e ndo tenham sido examinados pelo tribunal.

Poderiamos prosseguir mostrando a complexidade dos casos concretos, que seriam
mais bem examinados, evidentemente, se dispuséssemos, em cada caso, do conjunto dos
autos para exame, possibilitando assim uma verificagdo in concreto a respeito da suficiéncia
da motivag¢do. No entanto, por meio desses dois exemplos singelos, pensamos ser possivel
entender que a validade do art. 252 do Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo vai depender de sua concreta aplicagdo. Evidentemente, se ele servir para
permitir que o segundo grau ndo examine pontos (ou questdes) que tem o dever de examinar,

sua aplica¢do terd violado o art. 489, § 1°, do CPC/15 e o art. 93, IX, da Constituicao Federal.

353 “pOSSESSORIA — Reintegragio de posse de imovel — Pretensdo possessoria procedente nio recorrida em
relagdo ao imével — Bens méveis que guarnecem a residéncia — Pedido contraposto de manutencao de posse
pelo réu — Falta de oposi¢ao em réplica — Pedido corretamente acolhido — Notadamente porque tais bens eram
usados pelo réu quando mantinha unido estavel com a mae do autor — Indenizag¢ao imposta ao réu pela ocupagao
do imovel — Cabimento — Arbitramento de alugueis relativos ao periodo da posse injusta do comodatario —
Admissibilidade — Apds a regular notificagdo da extingdo do comodato, passado o prazo razoavel de 30 dias,
o autor faz jus a indenizagdo pela posse do imovel que foi privado — Valor que sera objeto de liquidagdo por
arbitramento — Auséncia de interesse recursal do réu neste ponto — Quanto a adogdo da quantia de R$ 700,00
mensais apenas para fins de atribuicdo do valor da causa, o réu ndo demonstrou que o valor nao corresponde
ao beneficio econdomico perseguido pelo autor, nem requereu produgdo de prova sobre o tema — Sentenga
integralmente mantida, nos termos do art. 252 do Regimento Interno deste Tribunal de Justica — Honorarios
advocaticios sucumbenciais elevados para 15% do valor da indenizacdo devida até a sentenca — Recurso do
autor desprovido e recurso do réu parcialmente conhecido e desprovido na parte conhecida, com observagdo.”
(TJSP; Apelagdo Civel n° 1004086-71.2018.8.26.0032; Relator Desembargador Alvaro Torres Junior; Orgdo
Julgador: 20* Camara de Direito Privado; Foro de Aragatuba - 3% Vara Civel; Data do Julgamento: 13/11/2019).
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No entanto, mais especificamente, podemos afirmar que a redagao do art. 252 apds
a modificagdo dada pelo Assento Regimental n° 562/17 traz um importe critério de
discrimen. Assim, de um lado, hd os “demais argumentos recursais capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada no julgamento”, isto ¢, argumentos trazidos nas razdes
recursais, ndo enfrentados na sentenca e que, nos termos explorados ja no terceiro capitulo,
sdo capazes em tese de modificar a conclusdo do julgado (e que, portanto, devem ser objeto
de apreciacdo pelo tribunal); de outro lado, ha argumentos ou porque ja foram trazidos no
primeiro grau e enfrentados pela sentenga (que, embora devam ser apreciados pelo tribunal,
pode fazé-lo utilizando-se dos mesmos fundamentos decisdo recorrida) ou porque nao siao
em tese capazes de infirmar a conclusdo do julgado (e que, portanto, ndo devem ser objeto
de apreciacdo). Com efeito, se o art. 252 do Regimento Interno do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo for aplicado de forma limpida segundo essa exegese, nada encerra de

ilegal ou de inconstitucional.

4.3. A Instrucido Normativa n° 39/15 do TST

Tocamos, por fim, brevemente, na Instru¢do Normativa n°® 39, editada pelo Tribunal
Superior do Trabalho (TST), por meio da Resolugdo n°® 203, de 15 de margo de 2016, logo
antes da entrada em vigor do CPC/15, fato que consiste no primeiro considerando do
documento. Trata-se, portanto, de texto normativo que visa a guiar a convivéncia (o “didlogo
das fontes”) entre a legislagdo trabalhista e o CPC/15. Dentro dessa Instru¢cdo Normativa, foi
conferido destaque ao problema da motivacdo das decisdes judiciais, no extenso art. 15.
Conforme consignou o Ministro Jodo Oreste Dalazen, na Exposi¢do de Motivos daquela

Instrugcdo Normativa:

A Comissao reputou inafastavel a aplicagdo subsidiaria ao processo do
trabalho da nova exigéncia legal de fundamentagdo das decisdes judiciais
(CPC, art. 489, § 1°). Cuidou, contudo, de algumas regras elucidativas e
atenuadoras, sobretudo de modo a prevenir controvérsia sobre o alcance
dos incisos V e VI do § 1° do art. 489 do CPC (art. 15, incisos I a VI da
IN).

Para além dos incisos que visam simplesmente a delimitar quais sdo os provimentos
vinculantes implicados pelos incisos V e VI do art. 489, § 1°, do CPC/15, algumas das
diretrizes estabelecidas na Instru¢do Normativa n® 39 sdo bastante interessantes, pois nao

parecem se aplicar apenas ao processo do trabalho, mas antes explicitar o conteudo da
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motivagao judicial que deve se aplicar também aos demais ramos do Direito. Transcrevemos

o art. 15 e, na sequéncia, tecemos alguns comentarios sobre os incisos pertinentes.

Art. 15. O atendimento & exigéncia legal de fundamentag@o das decisdes
judiciais (CPC, art. 489, § 1°) no Processo do Trabalho observard o
seguinte:

I — por forga dos arts. 332 e 927 do CPC, adaptados ao Processo do
Trabalho, para efeito dos incisos V e VI do § 1° do art. 489 considera-se
“precedente” apenas:

a) acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Tribunal
Superior do Trabalho em julgamento de recursos repetitivos (CLT, art.
896-B; CPC, art. 1046, § 4°);

b) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de assun¢do de competéncia;

c¢) decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

d) tese juridica prevalecente em Tribunal Regional do Trabalho e ndo
conflitante com [enunciado de] stimula ou orientacdo jurisprudencial do
Tribunal Superior do Trabalho (CLT, art. 896, § 6°);

e) decis@o do plenario, do 6rgdo especial ou de segdo especializada
competente para uniformizar a jurisprudéncia do tribunal a que o juiz
estiver vinculado ou do Tribunal Superior do Trabalho.

IT — para os fins do art. 489, § 1°, incisos V e VI do CPC, considerar-se-ao
unicamente os precedentes referidos no item anterior, sumulas do Supremo
Tribunal Federal, orientagao jurisprudencial e siumula do Tribunal Superior
do Trabalho, sumula de Tribunal Regional do Trabalho ndo conflitante
com sumula ou orientagdo jurisprudencial do TST, que contenham
explicita referéncia aos fundamentos determinantes da decisdo (ratio
decidendi).

IIT - ndo ofende o art. 489, § 1°, inciso IV do CPC a decisao que deixar de
apreciar questdes cujo exame haja ficado prejudicado em razdo da analise
anterior de questdo subordinante.

IV - o art. 489, § 1°, 1V, do CPC néo obriga o juiz ou o Tribunal a enfrentar
os fundamentos juridicos invocados pela parte, quando ja tenham sido
examinados na formagao dos precedentes obrigatorios ou nos fundamentos
determinantes de enunciado de sumula.

V - decisdo que aplica a tese juridica firmada em precedente, nos termos
do item I, ndo precisa enfrentar os fundamentos ja analisados na decisdo
paradigma, sendo suficiente, para fins de atendimento das exigéncias
constantes no art. 489, § 1°, do CPC, a correlagdo fatica e juridica entre o
caso concreto e aquele apreciado no incidente de solugdo concentrada.

VI - é 6nus da parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1°, V e VI, do
CPC, identificar os fundamentos determinantes ou demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento,
sempre que invocar precedente ou enunciado de simula.

Os incisos I e II se referem a identificacdo dos provimentos vinculantes que tém
relevo na jurisdicao trabalhista, fugindo ao problema que estamos tratando aqui.
O problema enunciado no inciso III, por sua vez, ja foi examinado no segundo

capitulo, quando tratamos da relag@o entre questdo prejudicial e questdo prejudicada (cf. item
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2.3), de forma que o que temos aqui ¢ apenas uma explicitagdo de uma regra légica, com
validade global no sistema, segundo a qual, por evidente, ndo padece de macula a decisdo
que deixar de apreciar questdes cujo exame tenha ficado prejudicado em razdo da andlise
anterior de questdo subordinante.>*

Os incisos IV a VI podem ser lidos conjuntamente, porque tratam da relacdo entre
os argumentos das partes e os provimentos vinculantes invocados por elas, ao longo do
processo, ou pelo julgador, na decisdo (cf. item 2.4.2).

Com efeito, o inciso IV remete a discussdo, também enfrentada no segundo
capitulo, sobre as questdes de direito (cf. item 2.4), mas especificando que, quando
determinada questdo de direito se encontra ja enfrentada nos “precedentes obrigatdrios”
(integrando, por isso mesmo, a ratio decidendi) ou nos “fundamentos determinantes de
enunciado de sumula” (e, portanto, a um grau de distdncia, também como ratio decidendi
dos julgados em que se apoia o enunciado), ela ndo precisa ser enfrentada na motivacao da
decisdo.?> Isso porque a referéncia aqueles textos € apta a responder aquela questdo de
direito. Evidentemente, no entanto, a depender do caso concreto, o emprego desse método
de fundamentagdo poderia se mostrar negativo para o didlogo processual, em razdo da
consideravel dificuldade de se definir, com precisdo, a ratio decidendi, distinguindo-a, pois,
de tudo aquilo que constitui verdadeiro obter dictum.>>¢

Prosseguindo, o inciso V, nesse panorama, especifica —também abrandando o dever
de motivac¢dao quando a tese juridica foi enfrentada no precedente — que o julgador devera,
contudo, esclarecer a “correlagcdo fatica e juridica” entre o caso que estd sendo julgado e
aquele que consta no precedente. Assim, embora questdes de direito enfrentadas nos

precedentes ndo precisem integrar diretamente o texto da decisdo judicial, claramente hd um

354 No mesmo sentido, dispde o enunciado n° 12 da Escola Nacional de Aperfeigoamento de Magistrados
(ENFAM): “[n]ao ofende a norma extraivel do inciso IV do § 1o do art. 489 do CPC/2015 a decisdo que deixar
de apreciar questdes cujo exame tenha ficado prejudicado em razdo da andlise anterior de questdo
subordinante”, aprovado por ocasido do seminario O Poder Judiciario e o novo CPC, cuja realizagdo ocorreu
no periodo de 26 a 28 de agosto de 2015.

355 Nesse rumo, consignam os enunciados n° 13 ¢ 19 da ENFAM, respectivamente: “[o] art. 489, § 1°, IV, do
CPC/2015 nio obriga o juiz a enfrentar os fundamentos juridicos invocados pela parte, quando ja tenham sido
enfrentados na formagdo dos precedentes obrigatorios” e “[a] decisdo que aplica a tese juridica firmada em
julgamento de casos repetitivos ndo precisa enfrentar os fundamentos ja analisados na decisio paradigma,
sendo suficiente, para fins de atendimento das exigéncias constantes no art. 489, § 1°, do CPC/2015, a
correlagdo fatica e juridica entre o caso concreto e aquele apreciado no incidente de solugdo concentrada”,
aprovados por ocasido do seminario O Poder Judiciario e o novo CPC, cuja realizagdo ocorreu no periodo de
26 a 28 de agosto de 2015.

356 Discussdo relevante esta, sobre a precisa identificagdo da ratio decidendi, que transborda, porém, o objeto
deste trabalho.
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passo anterior que devera sim nela constar: a demonstracao de que o caso julgado se amolda
ao caso do precedente, e que, portanto, a decisdo nele contida deve se aplicar também aqui.

Por fim, o inciso VI contém importante regra que condiciona o dever de motivacao
relativamente a invocacdo de precedentes pelas partes, determinando que, nesses casos, “¢
onus da parte (...) identificar os fundamentos determinantes ou demonstrar a existéncia de
distin¢do no caso em julgamento ou a superagio do entendimento”.3>” Em outras palavras,
se a parte se limita a citar os precedentes, sem adotar as condutas indicadas pela Instru¢ao
Normativa, ndo ha dever de motivagdo para o julgador, que s6 passa a incluir aqueles
precedentes como objeto necessario de seu pronunciamento — presentes todas as demais
condi¢cdes que moldam esse dever — com uma invocagao qualificada dos precedentes, por
um raciocinio qualificado. Afinal, em um sistema que prestigia a regra do contraditério e o
dever de boa-f¢, cabe a parte se desincumbir do seu 6nus de alegacdo.

Pensamos que as regras contidas nos incisos IV a VI da Instru¢do Normativa n°® 39
do TST ndo tém aplicacdo limitada ao ambito trabalhista, nem passam a integrar o
ordenamento por for¢a daquela Instrugdo. Trata-se, antes, de contetido que integra o proprio
art. 489, § 1°, do CPC/15. Afinal, relativamente ao inciso IV, os “precedentes obrigatdrios”
sdo relevantes justamente em funcdo das teses juridicas neles consagradas, na medida em
que — € a importancia do inciso V — efetivamente se apliquem ao caso concreto. Além disso,
o inciso VI apenas indica que um “precedente ou enunciado de simula” meramente citado
ndo ¢ apto a gerar dever de motivagdo; de outro modo, a parte poderia citar, por exemplo,
toda a legislagdo, por exemplo, e forcar o juiz a se manifestar sobre cada dispositivo. E
evidente que, se ndo ha indicagdo de um nexo logico — ainda que falho — entre o texto

normativo e o caso concreto, ndo pode haver dever de motivagao para o juiz.

357 Na mesma toada, assevera o enunciado n° 9 da ENFAM: “[¢] 6nus da parte, para os fins do disposto no art.
489, § 1°, V e VI, do CPC/2015, identificar os fundamentos determinantes ou demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento, sempre que invocar jurisprudéncia,
precedente ou enunciado de simula”, aprovado por ocasido do seminario O Poder Judiciario e o novo CPC,
cuja realizagdo ocorreu no periodo de 26 a 28 de agosto de 2015.
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CONCLUSAO

Como imposi¢@o de uma conduta ao 6rgdo jurisdicional, para resguardar o que na
verdade constitui um plexo de direitos do jurisdicionado, quais sejam, direito de informagao
(Recht auf Information), direito de manifestagdo (Recht auf Ausserung), direito de ver seus
argumentos considerados (Recht auf Beriicksichtigung), este que exige do julgador
capacidade e presteza de apreensdo (Aufnahmefdihigkeit und Aufnahmebereitschaft), o dever
de motivagdo imposto, pela Constitui¢do Federal de 1988 e pelo Codigo de Processo Civil
de 2015, aqueles orgaos pode ser visto como auténtica garantia, que, se de um lado limita o
exercicio do poder estatal, ao impor condigdes para o seu exercicio, de outro lado resguarda
o cidaddo contra o que poderia se redundar em atos que agridem aqueles direitos de que ¢
titular.

Ainda, a motivacgao das decisdes judiciais ¢ direito titularizado mediatamente pela
sociedade como um todo, seja porque assim se controla a confianca dos Orgaos
jurisdicionais, que podem em algum momento vir a julgar as suas controvérsias, seja porque
toda a sociedade tem o direito a preserva¢ao do ordenamento juridico pelos atos estatais de
aplicagdo do Direito. Dai, reconhecendo-se que a motivagao também expressa um direito de
todos os cidaddos, a ideia de aplicar um raciocinio que vise a relevar nulidades no caso
concreto se torna por demais perigosa, mesmo porque, como garantia, sua relativizagao,
mediante a aplicagdo do principio da instrumentalidade das formas, soa no minimo
incongruente.

O mandamento de fundamentacdo das decisdes judiciais vai mais bem
compreendido como regra juridica e, ndo, como principio, porquanto constitui um
mandamento definitivo (definitive Gebote), ou seja, insuscetivel de ser sopesado, prima
facie, diante das condi¢des faticas e juridicas de determinado caso concreto, em nome de
algum interesse reputado, a priori, de maior relevancia, o que ndo obsta, evidentemente, a
ponderag@o de normas que ostentem natureza de principios — mandamentos ndo definitivos,
mas de otimizacao (Optimierungsgebote), realizaveis em diversos graus, a depender do caso
concreto —, por meio da motivacao (CPC/15, art. 489, § 2°).

Isso ndo significa que a motivagdo da decisdo judicial ndo atenda a uma
consideragdo a respeito da tensdo entre os escopos social e juridico da jurisdi¢ao, mas que,

j4 em consideragdo a essa contraposicao, o legislador formulou uma regra, que pode ser ela



138

mesma tomada como um juizo de ponderacdo, a qual ¢ fundante e, por consequéncia, vincula
toda a magistratura. Porém, se ¢ de se descartar a no¢do de que a motivacao seja, ela mesma,
um principio passivel de ser sopesado, como o seu contetido especifico tem uma textura
aberta, a correlagdo entre escopo social e escopo juridico funciona como valioso recurso
hermenéutico para a concretizagdo da regra. No entanto, a fim de se tentar coibir abusos
neste cenario brasileiro de neoconstitucionalismo arraigado, que manifesta certo descaso
pelo direito legislado, conviria propor, qui¢a em boa hora, um novo inciso (VII) ao § 1° do
artigo 489 do CPC/15, com o seguinte teor: “[Nao se considera fundamentada qualquer
decisdo (...) que:] VII — deixar de aplicar, no todo ou em parte, lei ou ato normativo, com
base em principio constitucional, sem indicar as premissas faticas e razdes juridicas que
autorizam o afastamento da incidéncia, observada a clausula de reserva de plenario”, o qual
evidentemente ndo se aplicaria ao dever de motivagao das decisdes judiciais em si, porquanto
clausula pétrea (CF, art. 93, IX), mas ao ensejo dele.

A motivacao das decisdes judiciais pode ser caracterizada, portanto, como garantia
fundamental e dever juridico, com natureza juridica de regra, a que corresponde um plexo
de direitos imediatamente do jurisdicionado e mediatamente da sociedade, e cujo
descumprimento gera uma sanc¢do de nulidade, o que ndo impede, porém, a anulacdo da
decisdo pelo tribunal e consequente julgamento do mérito, com supedaneo no artigo 1.013,
§ 3° inciso IV, do CPC/15, nos limites da “matéria impugnada” (caput do referido
dispositivo), o qual ndo padece de inconstitucionalidade.

A fundamenta¢do da decisdo judicial contém mais elementos do que apenas as
questdes, sejam elas de fato ou de direito, malgrado nem toda questdo integre o conteudo do
dever de motivagdo das decisdes judiciais. Assim, € possivel que haja referéncias a alegacdes
feitas por uma parte independentemente de terem sido controvertidas pela outra (meros
pontos), bem como a elementos que ndo foram alegados por nenhuma das partes (logo, que
sequer chegaram a constituir pontos).

Além disso, a decisdo de questdo preliminar que leve a eliminagdo, do processo, de
uma questdo a ela subordinada, ndo apenas importa em excluir do dever de motivagdo
aquelas questdes subordinadas a preliminar, mas efetivamente em tornar invidvel que a
resolucdo dessas questdes 14 figurem, a titulo de faculdade, de tal sorte a implicar nulidade
parcial, por error in procedendo, que ndo faz coisa julgada, todavia, justamente em razao
dessa limitacdo de cognicao, nos termos do § 2° do art. 503 do CPC/15.

No mais, ndo se mostra correto conceber-se que o dever de motivagdo judicial

poderia passar ao largo das questdes de direito em razdo do mandamento iura novit curia,
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uma vez que o juiz deve se manifestar sobre simples ponto, invocado por uma parte
independentemente de controvérsia (CPC/15, art. 489, § 1°, VI), bem como sobre enunciado
que sequer foi introduzido no processo pelas partes (inciso V daquele dispositivo), a luz dos
provimentos de observancia obrigatdria do art. 927 do CPC/15. Como se ndo bastasse, 0 §
2° do art. 489 daquele diploma indica mais um caso em que o enunciado de direito devera
constar na motivagdo, tenha ele sido controvertido pelas partes (tornando-se questdo),
alegado por apenas uma delas (mantendo-se mero ponto) ou ainda se for introduzida
diretamente pelo julgador, mesmo sem que as partes, tendo-lhes sido ofertada a
possibilidade, ndo se pronunciem sobre ele (ndo constituindo sequer ponto).

A segunda razdo de mitigagcdo da méaxima iura novit curia para afastar o dever de
motivagdo judicial sobre questdo de direito ¢ o modelo de contraditério instituido pelo
CPC/15, especialmente no que tange ao art. 10, isto ¢, a vedagdo as decisdes surpresa, em
que figura o termo “fundamento”, sem especificacio de se tratar de fundamentos de fato ou
de direito, pelo que se deve necessariamente, diante do sistema do CPC/15, que opera com
essa dualidade, entender que estdo subsumidos os dois tipos de fundamentos (de fato e de
direito).

De outra banda, nenhum texto ou enunciado normativo (legislativo ou
jurisprudencial) meramente citado ¢ apto a gerar dever de motivagdo, assim como
analogamente integra-la, havendo, nessa medida, uma espécie de identidade, portanto, entre
o Onus de alegacdo e o dever de motivacdo. Sem embargo de tal fendmeno de
correspondéncia, pode o juiz ignorar inteiramente determinada controvérsia doutrinéria e se
apoiar em autor de sua preferéncia, ou em autor nenhum (o que talvez fosse de todo
preferivel, pois, como ja afirmava Alfredo de Aratjo Lopes da Costa a luz do CPC/39,
“[s]entenca ndo ¢ monografia”), desde que a questdo seja resolvida, de forma racional e
justificada, com referéncia as normas juridicas pertinentes.

Rigorosamente, o juiz ndo tem o dever de responder aos litigantes todas as suas
variadas consideracdes, de arrazoar pormenorizadamente a respeito de todas as
argumentacdes deduzidas pelas partes, de enfrentar uma a uma as razdes levantadas pelo
sucumbente, desde que examine globalmente os argumentos, que encabegam uma mesma
ordem de ideias, um mesmo sistema de defesa, de tal sorte a enfrentar cada grupo de
argumentos que realize uma mesma contribuicao para a decisdo atinente ao ponto.

Com efeito, o conjunto dos argumentos sobre os quais incide o dever de motivacao
das decisdes judiciais vem expresso no art. 489, § 1°, IV, do CPC/15, ndo havendo espago

adequado para juizos de ponderagdo no interior das escolhas feitas pelo legislador.
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Nessa conformidade, os argumentos que compdem o objeto do dever de motivagao
das decisdes judiciais sdo aqueles que, com relagao ao ponto ou questdo a ser decidida, criam
um nexo de inferéncia necessario (“se o argumento x ¢ verdadeiro/falso, entdo, o ponto y ¢
necessariamente verdadeiro/falso”), mas que, no caso concreto, restaram afastados, pelas
razdes que o juizo devera explicitar. Por outro lado, se ndo ha indicagdo de um nexo logico,
ainda que falho, entre o texto normativo e o caso concreto, ndo pode haver dever de
motivagado para o juiz. Afinal, em um sistema que prestigia a regra do contraditorio e o dever
de boa-fé, cabe a parte se desincumbir, adequadamente, do seu 6nus de alegagdo para, s6
assim, vincular o juiz a andlise daqueles argumentos “capazes de, em tese, infirmar a

conclusdo adotada pelo julgador” (CPC/15, art. 489, § 1°, IV).
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