1. Introducio

A discussio sobre a necessidade de fundamentagdo sobre todos os argumentos
erigidos pelas partes foi recorrente no processo civil brasileiro, com um embate entre doutrina
ejurisprudéncia que parecia terminar com edi¢do do Novo Codigo de Processo Civil de 2015.

Diferentemente do que se esperava, a interpretacdo dada pelo STJ logo na primeira
oportunidade sobre a questdo da necessidade fundamentagdo, especificamente quanto ao art.
489, §1°, IV do NCPC, asseverou que aquele dispositivo coaduna com a Jurisprudéncia
pacificada ha muito naquele 6rgao e obviamente despertou repulsa no meio juridico.

Se antes, 0 Codigo de Processo Civil de 1973, nao previa um dispositivo especifico
sobre a nulidade de fundamentagdo e dava guarida, ainda que inconstitucional e
antidemocratica, ao entendimento de que seria desnecessaria a fundamentag¢ao de todos os
argumentos erigidos pelas partes quando o julgador ja estivesse com a convicgao formada, o
NCPC possui dispositivo (e ferramenta) para combater esta arbitrariedade, que
lamentavel mente foi desvirtuado nainterpretacdo impingida pelo STJ.

Este artigo se propde a demonstrar, a partir da Teoria dos Direitos Fundamentais de
Robert Alexy, que mais que a ofensa ao processo nos limites da lide e seus efeitos
endoprocessuais, a negagao a consideragdo dos argumentos erigidos pelas partes ofende aos
direitos fundamentais e a propria democracia, no ideal de justica erigido por um povo, no qual
as visdes devem ser consideradas, desde que situadas no campo da possibilidade, com base na
teoria da argumentagio e do discurso pratico racional.

O artigo foi desenvolvido em trés partes, além da introdugdo e das consideragoes
finais. Na primeira parte, denominada “A decisdo como corolario da democracia”,
demonstrou-se que a decisio ¢ uma manifestagao de democracia que extrapola O processo e
representa uma resposta a sociedade, dada pelo poder judiciario, cuja legitimagdo repousa no
povo, ao qual se deve esta satisfagdo de formaintegral .

Na segunda parte do desenvolvimento, intitulada “A necessidade de enfrentamento
dos argumentos na fundamentagdo da decisio no processo civil brasileiro” foi informado e
devidamente contextualizado o texto do julgado do STJ de n° 21.315 - DF (2014/0257056-9),
Embargos Declaratorios em sede de Mandado de Seguranga.

Na terceira parte do desenvolvimento, foi feita a analise sob a perspectiva da Teoria
dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, especificamente na sua aplicagdo na teoria do
discurso pratico raciona e na teoria argumentativa, de forma a demonstrar a importancia da

fundamentagao para a efetividade dos direitos fundamentais como corolario da democracia.



O atigo se baseia na analise documental do acordao que julgou os Embargos
Declaratorios em sede de Mandado de Seguranca de n° 21.315 - DF (2014/0257056-9),
julgado em 24 de marco de 2016 ¢ que foi o primeiro julgado a enfrentar a questdo da nova
determinagdo de fundamentagdo prevista no NCPC no art. 489, § 1°, IV. A decisdo deste
acordao causou grande repercussido no meio juridico ja que deu uma interpretagcdo polémica a
citada disposi¢ao normativa.

A partir da pesquisa tedrico-bibliografica, lastreada na obra Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy' e outros autores, este artigo busca demonstrar que a
interpretacdo dada pelo STJ ¢ uma demonstragdo de ofensa ndo s6 ao legislador ordinario,
como ja vastamente discutido no meio académico, como também aos direitos fundamentais a
democracia mormente a0 acesso ajustica ¢ devido processo legal.

[nicialmente a pesguisa visou estabelecer aimportancia da fundamentagao da decisio
ndo so na lide, entre as partes, mas também como resposta de um poder democraticamente
instituido, amparada navisio do referencial tedrico.

Em seguida a pesquisa prestou as devidas consideragoes a decisio do STJ, sob 0 viés
da teoria processual, tentando contextualizar a experiéncia da legislagdo anterior e a
expectativa dos juristas a respeito da posi¢ao dagquele 6rgao superior, bem como apresentar o
Seu posi cionamento.

Num terceiro momento o artigo procura contextualizar na Teoria dos Direitos
Fundamentais, especialmente na questao da argumentacdo, demonstrando a importancia da
argumentacdo como meio de conexdo dos direitos fundamentais a0 processo de decisio e a
produgido de justica nos limites constitucionais.

Desta forma, a pesquisa buscou demonstrar que a efetividade dos direitos
fundamentais esta necessariamente atrelada a harmonia e respeito entre a argumentagao das
decisdes judiciais e seus fundamentos, na producdo de decisdes racionalmente ¢
substancialmente coerentes com o sistema judicial aberto a moral, atendendo a sociedade na
busca pelajustica idealizada por essa mesma soci edade.

Ao fina foram apontadas algumas consideragdes a respeito dos temas abordados a
partir do referencial tedrico, com algumas conclusdes sobre o tema, que podem ser resumidas

em um confronto tedrico em face do julgado da corte nacional de justica.

1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais Tradugio de Virgilio. Afonso da Silva. Sio Paulo:
Malheiros, 2008.



2. A decisao judicial como corolario da democracia

Do ponto de vista formal a decisio ¢ uma etapa do processo judicial e, ainda que
ultimacao das construgdes de fases anteriores, ndo ¢ mais que isso. Porém, paraaém da forma
processual, materialmente a decisio é uma expressio de democracia, ou melhor, é a ultimagao
daprépria democracia e pode ser tida como corolario do processo judicial.

Esta perspectiva tem na decisio a maxima expressao da democracia, pelo menos a
partir do pressuposto que numa sociedade civilizada a justica ¢ ministrada em bases legais
democraticamente criadas.

Ao se andlisar um processo judicia, verificase 0 auge da sociabilidade e do
refinamento cultural a0 qual o ser humano acangou. Ao se considerar que as solugdes
pacificas de controvérsias sdo o grande desafio de uma sociedade e a0 mesmo tempo
demonstram o seu grau de civilidade e sofisticagdo, a decisio de um processo judicial
representa um grande refinamento de uma sociedade.

Desta forma, a garantia do devido processo lega passa necessariamente pela
obtengdo de decisdes corretas, coerentes ou constitucionalmente possiveis € ou necessarias. A
propria Constituicdo Federal destaca a importancia da fundamentagao como ligacdo entre a
democracia e ajustica, ao determinar em seu art. 93, IX a devida fundamentagio, sob a pena
de nulidade.

Na verdade, a fundamentagdao é um consectario do Estado Democratico de Direito,
como assevera Nery?, e mesmo que ndo houvesse a expressa disposicdo constitucional nesse
sentido, nao deixaria de ser um direito fundamental do jurisdicionado, eis que é consectario da
garantia do devido processo legal e manifestagao do Estado de Direito.

A fundamentagdo de uma decisio judicial é a suarazio de ser, e nela deve ficar clara
gue as alegacdes das partes e suas provas efetivamente interferiram e influenciaram no livre
convencimento judicial®. Como lugar do debate no momento decisivo, a fundamentacdo tem
Sua importancia ainda mais elevada, pois la residem razdes pelas quais os argumentos sdo ou
ndo acolhidos e no pos-positivismo juridico, a sua importancia é tamanha que reflete na
acepeao de justica, e chega ao campo da moral.

Especificamente sobre a fundamentagdo cabe ressaltar sua dupla funcdo, a primeira

inicialmente tida como consectaria do processo judicial em si, para que se dé seguimento a

2NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢do Federal. 5* ed. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 176.
3 WANBIER, Teresa Arruda Alvim. A influéncia do contraditorio na convicgdo do juiz: fundamentagdo de
sentenca e de acorddo. In Revista de Processo. Revista dos Tribunais: Sio Paulo, n° 168, fevereiro/2009, p. 55.



este, com o entendimento das partes e eventual manegjo de recursos, como esclarece Fredie
Didier*:
Primeiramente, faase numa fungdo endoprocessual, segundo a qual a
fundamentacdo permite que as partes, conhecendo as razdes que formaram o
convencimento do magistrado, possam saber se foi feita uma analise apurada da
causa, a fim de controlar a decisio por meio dos recursos cabiveis, bem como para
gue os juizes de hierarquia superior tenham subsidios para reformar ou manter essa
decisdo.
Além dessa fungdo endoprocessual, tem-se na fundamentagio a fungdo democratica,
gue revela o trabalho do poder judiciario instituido pelo povo, obrigatoriamente vinculado a
considerar os argumentos do jurisdicionados e lhes dar o devido tratamento. Esta fungdo é

denominada exoprocessual, que ¢ definida ainda nateorizagio de Fredie Didier™:

Fala-se ainda numa fun¢do exoprocessual ou extraprocessual, pela qual a
fundamentagéo viabiliza o controle da decisdo do magistrado pela via difusa da
democracia participativa, exercida pelo povo em cujo nome a sentenga €
pronunciada. Ndo se pode esquecer que o magistrado exerce parcela de poder que
Ilhe ¢ atribuido (o poder jurisdicional), mas que pertence, por for¢a do paragrafo
unico do art. 1° da Constitui¢do Federal, ao povo.

A negativa a obrigatoriedade de fundamentar além de ofender 0 processo em s,
prejudicando, sob o ponto de vista endoprocessual, a solugao da lide no ambito das partes
envolvidas, possui um efeito social na medida em que ofende a democracia sob o a fungéo
exoprocessual, ja que priva o cidaddao do devido processo legal imposto constituciona mente
pelo legislador democraticamente eleito.

O impacto socia de uma decisio transcende a lide e as partes, sendo muita mais um
dever socia sua fundamentagdo e sua correlagio com 0 desgo da sociedade manifestado
|legitimamente na norma. Nesse sentido, Michele Taruffo®, que assevera que:

0s destinatarios da motivagdo ndo seriam somente as partes, os seus advogados e o
juiz de instancia superior, mas também a opinido piblica compreendida seja em seu
complexo, seja como opiniao de quaisguer das pessoas. A conotagdo politica desta
mudanga de perspectiva é evidente: a Otica ‘privada’ do controle exercido pelas
partes e a dtica ‘burocratica do controle feito pelo juizo superior sdo integradas na

oOtica ‘democratica’ do controle que deve ser exercido por aquele mesmo povo, em
CUjO nome a sentenga vem pronunciada.

* DIDIER J, Fredie. Sobre a fundamentacio da decisdo judicial. , 2012. Disponivel em:
<http://www.frediedidier.com.br/wp-content/upl oads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-deci sao-judicial .pdf>.
Acesso em: 06 dec. 2016.

° DIDIER J, Fredie. Sobre a fundamentagio da decisio judicial. , 2012. Disponivel em:
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® TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 407.



Efetivamente no pos-positivismo ¢ imprescindivel a devida fundamentagio, pois
representa ndo o atendimento a determinagdo da lel, mas o atendimento a lei dentro dos
ditames constitucionais e frente o caso concreto e suas peculiaridades. Assim, cumpre ao juiz
uma postura mais participativa no processo no sentido de conhecer as particularidades do caso
concreto e encontrar, nanormageral e abstrata, uma solucao que esteja em conformidade com
as disposi¢des e principios constitucionais, bem assim com os direitos fundamentais’.

Destarte, superando 0 principio da supremacia da lei, que tinha na atividade
legislativa algo perfeito e acabado, atualmente deve ceder espaco a critica judicial, no sentido
de que o magistrado, necessariamente, deve dar a norma geral e abstrata aplicavel ao caso
concreto uma interpretacao conforme a constitui¢ao, sobre ela exercendo o controle de
constitucionalidade se for necessario, bem como viabilizando a melhor forma de tutelar os
direitos fundamentais, e integrando as normas produzidas os designios do povo
democrati camente estabel ecidos.

Assim, se no positivismo juridico ja se tinha a obrigatoriedade de fundamentar para
adequar a norma o caso concreto na melhor solugdo pela lei, com um trabalho quase
declarativo do magistrado, no pos-positivismo ha que se conhecer 0 caso concreto e dentro
dos limites estabelecidos pela lide, pela lei e pelos direitos fundamentais, criar uma norma
capaz de responder ao anselo de justica frente as nuances do caso concreto.

O Estado Democratico de Direito tem na fundamentagdo seu baluarte desde que nela
sereflitaa democracia e o direito, ou sga, desde que 0s argumentos sefam considerados sob o
viés democratico representado pelo direito estabelecido por representantes eleitos, ou sgja,
desde que obedecidos o contraditorio e a ampla defesa, ambos legalmente estabelecidos e
constitucional mente efetivos.

Baseado nesta assertiva concorda Canotilho® que a fundamentacio da decisio ¢ um
direito fundamental do cidadao:

A fundamentagdo das decisdes — 0 que, repita-se, inclui a motivagao —, mais do que
uma exigéncia propria do Estado Democratico de Direito, ¢ um direito fundamental
do cidaddo. Fundamentagdo significa nfo apenas explicitar o fundamento
legal/constitucional da decisio. Todas as decisdes devem estar justificadas e tal
justificacdo deve ser feita a partir da invocagdo de razdes e oferecimento de
argumentos de carater juridico. O limite mais importante das decisdes judiciais

reside precisamente na necessidade de motivagao/justificagdo do que foi dito. Trata-
se de umaverdadeira “blindagem” contra julgamentos arbitrarios.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: Teoria Geral do Processo. Sio Paulo: RT, 2006, v. 1. p.
493.
8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. et al. Comentérios a Constituicio do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva;

Coimbra: Almedina, 2013, p. 1.324.



Assim, ndo bastam proclamagdes genéricas do tipo: “Presentes os requisitos legais, a
liminar estd deferida” ou ainda “nos termos da lei de regéncia, defiro efeito suspensivo”. E
necessario, ao contrario, que a decisdao ultrapasse o nivel da cogitagdo, ou seja, o nivel de
articulagdes racionais (pré-compreensdes) concebidas pelo magistrado. E necessario que tudo
aquilo que foi objeto de articulagdo mental no embate de prejuizos auténticos ou inauténticos
para acangar a decisdo seja devidamente colocado no nivel da explicitagdo, onde realmente
0s destinatarios da decisdo possam igualmente se pronunciar e contribuir para a construgao do
provimento que, dessa forma, nao resultara, para eles, uma surpresa.

Desta feita se tem um arcabougo demonstrativo do quio ¢ essencial a fundamentagio
completa da decisio, seja no aspecto endoprocessual, como possibilidade das partes de
exercicio de direitos e sgja no aspecto exoprocessual, que reflete a importancia democratica
dafundamentagio na consideragdo e desconsidera¢do dos argumentos.

Sob 0 aspecto exoprocessua sera focada a posicao da decisdo em analise, pela
perspectiva da teoria de direitos fundamentais em seus efeitos, mas antes sera destacada a
posi¢ao do dispositivo legal que foi abordado na decisdo ante o ordenamento juridico como

fator inovador e suainterpretagao pelo ST1J.

3. A necessidade de enfrentamento de todos argumentos na fundamentacio da decisao

judicial

No Brasil, amudanga do Codigo de Processo Civil — CPC de 1973° pelo Novo CPC —
NCPC de 2015%, representaria a inovagdo em termos processuais ¢ democraticos, € as
modificagdes referentes a fundamentagido das decisdes estavam entre as mais aguardadas. O
NCPC prometia um avango significativo no ideario de justica e principalmente de
contraditorio, que era a modificagdo nos termos em que as decisdes seriam tomadas.

De fato, o texto trouxe novidade sobre a decisio. O art. 489 do NCPC reproduziu a
tradicional divisio da sentenga entre relatorio (exposicdo dos fatos e razdes que as partes
alegaram e da historia relevante do processo), fundamentagio e dispositivo (a parte na qual a
lide é resolvida, provendo-se ou ndo o pedido), masfoi além e nosincisos| aVI1 do § 1° deste
artigo determinou-se que as decisdes judiciais passariam a ter requisitos legais para

caracterizar a sua correta fundamentagao.

° Lei n°5.869, de 11 dejaneiro de 1973.
19) & n° 13.105, de 16 de marco de 2015.



Por si so se trata de um dispositivo emblematico, pois denota enorme preocupacdo do
legislador com a satisfagdo da prestagdo jurisdicional, a0 mesmo tempo com o atendimento ao
devido processo legal, coadunando com a essencialidade do dever de fundamentagio.

Este dever ja presente mesmo antes do NCPC, sempre foi negligenciado pela
jurisprudéncia e talvez tenha sido necessario incluir os dispositivos mencionados até para que
se fosse cabivel o recurso frente a lamentavelmente comum hipotese de auséncia de
fundamentagao.

Sob a justificativa de celeridade e do livre convencimento motivado, a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores criou uma desnecessidade de fundamentagdo que passou a tolher a
democracia, vez gque permitia ao juiz escolher um argumento como motivador para a sua
decisido e justifica-lo, sem a necessidade de explicar porgue os demais argumentos nao foram
considerados.

Na verdade, isso satisfaz uma eficiéncia estatistica que ampara a postura dos tribunais
e do proprio Conselho Nacional de Justiga que ndo se cansam, a todo momento, de revelar
para a comunidade a quantidade de processos julgados! Nao revela, todavia, uma eficiéncia
material que projete a incessante procura por uma resposta corretamente justificada e que sga
construida por todos os participes do processo no espago democratico para isso criado, onde o
direito de qualquer participante niao seja colocado em segundo plano — NO caso sequer
discutido — porque o magistrado ja elegeu adredemente um determinado elemento
argumentativo.

A despeito de diversos argumentos protelatorios e ou descabidos, a justificativa
através da fundamentacdo dos argumentos descartados ¢ tdo importante quanto a
fundamentagao da tese vencedora, é o fechamento do ciclo democratico juridico.

A prevaléncia da desnecessidade fundamentagdo de todos os argumentos erigidos
pelas partes prevaleceu nos Tribunais, chegando a niveis absurdos, como no julgado dos
Embargos de Divergéncia em REsp n° 319997-SC, 2001/0154045-5 ** no qual o Ministro
Gomes de Barros simplesmente determina que a doutrina se amolde ao pensamento do STJ. A
doutrina, ao contrario, verifica que a fundamentacao é o corolario do devido processo legal,

como expde de Leonardo Greco™:

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: Embargos de Divergéncia em REsp n° 319997-SC,
2001/0154045-5

<https://ww2.tj .jus.br/processo/revistalinteiroteor/?num_registro=200101540455& dt_publicacao=07/04/2003>
Acesso em 08/12/2016

2 GRECO, Leonardo. Instituigdes de Processo Civil. vol. I1. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 271.



A fundamentagdo ndo deve ser observada apenas para justificar racionalmente a
decisio do juiz, mas também para demonstrar, ndo apenas que ele tomou ciéncia de
todo o contetido do processo e de todas as questdes nele suscitadas, mas também que
todas elas foram devidamente apreciadas.

Mas ao contrario do que a doutrina sempre apregoava, O que prevalecia era a maxima
gue 0 juiz nao esta obrigado a apreciar todos os fundamentos trazidos pelas partes, quando o
fundamento por si adotado ¢ suficiente para justificar o resultado acangado, e suas variantes,
gue insistentemente permeavam recursos que por suavez eram simplesmente descartados, ora
em nome da propria lei, oraem nome da cel eridade ou do livre convencimento motivado.

E contra essa pratica que Seinsurgiu o legislador ao estabelecer no NCPC os requisitos
de validade da fundamentagdo. Seria a restaura¢do da democracia em ambito processual,
posto que atendesse a0 ansei 0 previsto na Constitui¢ao democraticamente construida.

Especificamente quanto ao inciso IV do § 1° do art. 489 do NCPC, a necessidade de
enfrentamento de todos os argumentos capazes de infirmar, em tese, a conclusio do julgador
representou o resgate da democracia processual, impondo a efetividade para o contraditorio e
da ampla defesa, garantias constitucionals, atendendo plenamente ainda a0 mandamento do
inciso IX do art. 93 da Constituigao brasileira.

Resta clara a necessidade de fundamentagdo para atendimento do devido processo
legal e da democracia para aém das partes, como satisfagdo do desejo de justica de toda a
coletividade, consoante Dierle José Coelho Nunes ¢ Humberto Teodoro Junior™®, coautor do
anteprojeto:

Assim, a garantia opera ndo somente no confronto entre as partes, transformando-se
também num dever-6nus para o juiz que passa a ter que provocar de oficio o prévio
debate das partes sobre quaisquer questdes de fato ou de direito determinantes para a
resolugdo da demanda (...). Impde-se assim, a leitura do contraditério como
garantia de influéncia no desenvolvimento e no resultado do processo. (...) Permite-
se, assim, a todos os sujeitos potencialmente atingidos pela incidéncia do julgado

(potencialidade ofensiva) a garantia de contribuir de forma critica e construtiva para
suaformagao.

Porém, no primeiro julgamento do Superior Tribunal de Justica — STJ sobre o referido
dispositivo, o STJ entendeu que o art. 489, § 1° IV estaria em consonancia com a

jurisprudéncia do Tribunal e que pelo dispositivo 0 juiz nao necessitaria enfrentar todos 0S

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. NUNES, Dierle José¢ Coelho. Uma dimensio que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. In Revista de Processo. Revista dos Tribunais: Sio Paulo, n® 168,
fevereiro, ano 2009.



argumentos alegados pela parte quando ja tivesse formado seu convencimento. A ementa do

julgado encontra-se assim vazada*:

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

1. Os embargos de declaragio, conforme dispde o art. 1.022 do CPC, destinam-se a
suprir omissio, afastar obscuridade, eliminar contradi¢ao ou corrigir erro material
existente no julgado, o que ndo ocorre na hipdtese em aprego.

2. O julgador nao esta obrigado a responder a todas as questdes suscitadas pelas
partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo. A
prescricao trazida pelo art. 489 do CPC/2015 veio confirmar a jurisprudéncia ja
sedimentada pelo Colendo Superior Tribunal de Justica, sendo dever do julgador
apenas enfrentar as questdes capazes de infirmar a conclusio adotada na decisdo
recorrida.

3. No caso, entendeu-se pela ocorréncia de litispendéncia entre o presente
mandamus e a &do ordinaria n. 0027812-80.2013.4.01.3400, com base em
jurisprudéncia desta Corte Superior acerca da possibilidade de litispendéncia entre
Mandado de Seguranga e Agdo Ordinaria, na ocasido em que as ag¢des intentadas
objetivam, ao final, 0 mesmo resultado, ainda que 0 polo passivo sgja constituido de
pessoas distintas.

4. Percebe-se, pois, que o embargante maneja 0s presentes aclaratérios em virtude,
tao somente, de seu inconformismo com a decisio ora atacada, ndo se divisando, na
hipétese, quaisquer dos vicios previstos no art. 1.022 do Codigo de Processo Civil, a
inquinar tal decisum.

5. Embargos de declaragio rejeitados.

A decisio merece todos os reparos possiveis, a comegar do item 04 da ementa, pois é
patente o cabimento dos Embargos, eis que expressamente previstos no art. 1022, paragrafo
unico II do CPC como o recurso apto a ensejar a discussdo atinente ao art. 489, § 1°, incisos |
aVl.

Porém o que interessa no presente texto ¢ o item 02 da ementa, uma vez que a
decisio, acatada a unanimidade pela primeira Sessio do STJ assevera que uma lei nova
(estava em vigéncia ha menos de uma semana), com dispositivos novos, dos quais o discutido
dispositivo que exige a fundamentagdo dos argumentos estaria, na verdade, apenas a
confirmar a jurisprudéncia produzida pela Lei anterior, que era exatamente o contrario do
estabel ecido no dispositivo.

A referida decisdo, a despeito de sua completa distorgao interpretativa do dispositivo
a0 negar sentido claro a norma do legislador ordinario, ofende ao direito fundamental

constitucional mente estabel ecido, que visa resguardar o direito fundamental a fundamentagao

' EMENTA: EDcl no MANDADO DE SEGURANCA N° 21.315 - DF (2014/0257056-9)
http: <//www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencialtoc.j sp?processo=21315& & b=ACOR& thesaurus=JURIDI CO& p=tr
ue> Acesso em 06/12/2016.



das decisdes, negando o proprio devido processo legal, bem como o processo democratico.

Neste sentido, referindo a CartaMagna Lusitana, j4 esclarecia Canotilho™:
A exigéncia de fundamentagdo das decisdes judiciais (CRP, art. 205,. °/1) ou da
“motivagdo de sentengas” radica em trés razdes fundamentais: (1) controlo da
administracdo da justica; (2) exclusdo do caracter voluntaristico e subjectivo do
exercicio da actividade jurisdicional e abertura do conhecimento da racionalidade e
coeréncia argumentativa dos juizes; (3) melhor estruturacdo dos eventuais recursos,
permitindo as partes em juizo um recorte mais preciso e rigoroso dos vicios das
decisdes judiciais recorridas.

Partindo-se que a fundamentagdo ¢ imprescindivel e nela se encontram os
argumentos prevalentes, por forca do 6bvio, ha que se constar nela os argumentos descartados
e as justificativas dos descartes, em estrito cumprimento a0 dever de fundamentacdo ¢ em
especia apreservacdo dos efeitos dos direitos fundamentais, vez que se traduzem na hipotese
de justica democraticamente erigida pela parte e que merece a explicagdo pelo nao
acolhimento.

Neste ponto, a necessidade de fundamentagdo pela simples satisfacdo dos interesses
de justica das partes e de resposta do judiciario, o posicionamento de Lenio Streck™® ¢
esclarecedor:

[..] no caso em concreto, interpretagido diversa da disposi¢do do artigo 489,
paragrafol®, do CPC viola a integridade do Direito. H4 um vicio hermenéutico claro
no acoérdao, ao deixar entendido que os argumentos das partes perdem importdncia

quando o julgador ja tem formada a convicgdo. L0go, qual é o motivo para as partes
argumentarem? Como assim?[...]

H4, sem divida, no combatido entendimento, um prejuizo inauténtico que se ampara
na circunstancia de que o argumento eleito pelo magistrado estaria em posi¢ao superior a
expungir o exame dos demals argumentos. Abre-se, assim, espagos para decisionismos e
arbitrariedades e eleva-se, em grau maximo, a subjetividade do julgador.

Tem-se que num sistema juridico democraticamente estabelecido, a necessidade de
satisfacdo da argumentagdo ¢ uma finalidade em si, e isso deve ser atendido na

fundamentagao sob a pena de ofensa ao direito fundamental de acesso a justica.

> CANOTILHO, Jos¢ Joaguim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigio. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 621.

18 STRECK, Lenio Luis. Um Encontro de titis: Kelsen, Hart & cia. analisam acérddo do STJ. 2016. Disponivel
em:  <http://www.conjur.com.br/2016-jul-07/senso-i ncomum-encontro-titas-kel sen-hart-cia-analisam-acordao-
stj#top>. Acesso em: 06 dec. 2016.



4. A teoria da argumentacio e a essencialidade da fundamentacio como garantia da

democracia

A decisio dos STJ em analise neste artigo pode ter diversos vicios, como foram
apontados, mas o0 desprezo pelos argumentos das partes, ainda que os mais singelos tomem a
real dimensio de ofensa a democracia e aos direitos fundamentais se analisados pela
perspectiva exposta na Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, especialmente na
analise que esse autor faz do discurso pratico racional e da teoria da argumentagao, quando
trata dos efeitos horizontais dos direitos fundamentais.

Com efeito, sob essa teoria pode-se verificar o impacto do descarte injustificado de
argumentos das partes, cidaddos em juizo, sobre a busca pela justica na sua acepgdo
democraticamente construida por um povo. Pode ser verificada ainda a indisponibilidade do
Estado em anadlisar a versio de um participe do processo em sua visdo de justica no amplo
campo do discurso pratico racional na busca pela solugdo da lide, conforme adiante se
destaca.

A decisio do STJ nos Embargos Declaratorios merece uma diScussio mais profunda,
pois aém de implicar em clara interpretagdo contra legem, implica em negagao a direito
fundamental e seus reflexos, pois impede 0 acesso a justica em tese argumentativa, alijando a
parte o direito fundamental constituciona mente previsto ao devido processo legal.

A decisio representa a negativa ao acesso a argumentagdo como pode ser explicado
pela abordagem de Robert Alexy na sua Teoria dos Direitos Fundamentais™.

Defato, a0 analisar a questdo da fundamentagdo das decisdes judiciais sob a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, verifica-se que ha irradiagdo das normas de direitos
fundamentais a todos os ramos do direito e este fato traz consequéncias ao sistema juridico,
das quais trés interessam ao presente artigo:

1%) Limitagdo de conteiidos do direito ordinario — O sistema juridico tem natureza
substanciamente determinada pela Constituigdo, pois alguns conteudos sdo impossiveis e
Outros necessarios.

2) O sistema juridico se torna aberto em virtude das normas de direitos
fundamentais, pois estas se constituem em principios que serdo sopesados, num processo que

apesar deracional, nao possui uma tnica solugao.

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais Tradugdo de Virgilio. Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.



3*) Como os conceitos matérias basilares dos direitos fundamentais sio dignidade da
pessoa humana, liberdade e igualdade, este sistema se torna aberto a moral.

Desta forma, pela Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy abre-se o
grande problema da Jurisdicdo Constitucional que ¢ encontrar o equilibrio entre a
competéncia dos juizes e tribunais e do legislador'®, ja que o sistema juridico, mormente suas
limitagdes extremas do que é necessario e do que é impossivel ante as determinagdes
fundamentais, tem entre estas a amplidao do possivel. E esse sistema se encontra aberto a
moral e a tnica forma de se preencher esta abertura ¢ através da teoria do discurso pratico
racional.

Ainda segundo Robert Alexy o discurso pratico racional ¢ realizado na argumentagao
pratica-raciona visando evitar que a decisio seja baseada apenas no vasto campo da moral,
procurando construir, com argumentacao racional baseada na lei, na jurisprudéncia e na
dogmatica, um discurso argumentativo nos moldes preconizados pelos direitos fundamentais
constituciona mente assegurados e que representam o democratico ideal de justica do povo™.

A teorizagao de Alexy permite que haja um sincronismo entre o sistema juridico e o
ideal democratico, desde que observados os limites de cada poder, com o legislador e o
judicante nao extrapolando os seus respectivos limites, mas sim atuando nos respectivos
limites.

A propria construgdo do Estado depende deste equilibrio e o aludido Sincronismo
somente ¢ obtido ante a racionalidade da fundamentagdo juridica, partindo de que niao ha
substancia moral que ofereca uma unica resposta a cada questdo moral, possibilita-se um
procedimento com regras e condicdes de argumentagio e decisdo pratica®.

Tem-se que a valoragdo da argumentacdo ¢ elevada, pois se torna ferramenta de
obtengdo de justiga, eis que baseada no discurso juridico ¢ um caso de discurso pratico geral
caracterizado por uma Série de condigdes restritivas, as quais a argumentagao juridica se
encontra submetida, vinculando-se alei, a0 precedente e a dogmatica®.

Anaisando sobre este prisma, ¢ imprescindivel que a processualistica priorize a

argumentacao na busca pelo resultado possivel mais adequado ao caso concreto, sendo certo

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais Tradugdo de Virgilio. Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 8.

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais Tradugdo de Virgilio. Afonso da Silva. Sio Paulo:
Malheiros, 2008, p. 8.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais Tradugdo de Virgilio. Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 8.

2! ALEXY, Robert. Teoriados Direitos Fundamentais Tradugio de Virgilio. Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 8.



gue as normas processuais devem abarcar as condi¢gdes de argumentagdo mais amplas
possiveis, e todas devem ser consideradas.

Neste sentido, os argumentos erigidos de parte a parte no caso concreto representam
mais que a posicdo por eles defendida, representando a sua versio a possibilidade
interpretativa da norma aberta a moral, ou sgja, representam avisio de um cidadao integrante
de uma sociedade que participou da criagdo de um sistema juridico democraticamente
estabelecido. Este sistema juridico nao pode, pois, a0 ser acionado, negar-se a examinar esta
visio, pena de alijar um integrante desta sociedade do devido processo legal, negando-lhe o
acesso a justica.

Este argumento, desde que constante do amplo espectro de entendimentos possiveis
sob o limite moral argumentativo, deve ser considerado na decisio, por mais que se aproxime
do limite do desnecessario ou do impossivel, uma vez que a visdo democratica é imperativa e
admite as alegacoes dentro da teoria de argumentagdo. Em outras palavras, a considerar a
teoria de direitos fundamentais, dispensar argumentos sem fundamentagdo seria descabido
num Estado Democratico de Direito, pois também ofenderia a democracia.

A grande contribuigdo de estudar a tese argumentativa, que foi negada na decisao, se
revela quando se verifica que a partir da abertura moral do sistema juridico, qualificada pela
racionalidade proposta por Robert Alexy em sua Teoria de Direitos Fundamentais, revela a
mora da sociedade no entendimento da legislagdo ordinaria baseada pelos mandamentos
constitucionais.

Mas tal fato somente ¢ possivel através de argumentos produzidos numa
racionalidade e deduzidos e acolhidos, aceitos ou nao, mas acolhidos pelo Judiciario. E é
neste ponto que se revela a necessidade fundamentagio de todos os argumentos sob a pena de
nulidade, consoante preconizado pelo art. 489, § 1° do NCPC.

Consideracoes finais

A decisio do STJ discutida neste artigo nao se sustenta sequer num sistema
positivista, ante a propria negacdo da aplicagdo ao texto da lei. Num sistema
constitucionalmente estabelecido e no qual 0 pos-positivismo com os direitos fundamentais
guerem ser reconhecidos, a decisio passa a ser incompativel com o proprio Sistema juridico,
eis que a validagdo da decisio que ndo combate todos os argumentos possivelmente

modificadores, ainda que em tese, nega a democracia e os direitos fundamentais.



Utilizando a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy verifica-se a real
dimensio que uma decisdo deste porte pode ter, implica muito mais que um julgamento
equivocado, mas em negagdo aos direitos fundamentais e a democracia, pois permite que
sejam desprezados pontos de vista diferentes sem o devido exame. Num regime democratico,
a posicao defendida numa alegacdo deve ser afastada para que a fundamentagdo seja
alcangada como direito fundamental.

A decisio do STJ permite que o juiz deixe de considerar argumentos e ¢, portanto,
contraria a propria teoria dos direitos fundamentais, uma vez que ao deixar de avaliar um
argumento que esteja no espectro do “possivel”, priva um cidaddo de ver sua tese de justiga
valorada pelo Estado e, em tltima instancia, impede 0 acesso a justica.

A decisio sem uma fundamentagdo que contemple todos os argumentos erigidos
pelas partes ¢ nula pelo dispositivo legal vazado no art. 489, § 1°, IV do NCPC, ja que ao
contrario da decisdo objurgada, ndo atende ao comando do legislador ordinario. Mas também
¢ nula por ofender a Constituigdo, por ofender os direitos fundamentais e a propria

democracia.

Referéncias

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva.
S3o Paulo: Malheiros, 2008.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em REsp n° 319997-SC,
2001/0154045-5 Disponivel em:
<https.//ww?2.tj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200101540455& dt_publica
ca0=07/04/2003> Acesso em 08/12/2016

BRASIL STJ - EMENTA: EDcl no MANDADO DE SEGURANCA N° 21.315 - DF
(2014/0257056-9)

HTTP:</lwww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.

jSp?processo=21315& & b=A COR& thesaurus=JURIDICO& p=true> Acesso em 06/12/2016.

CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. et al. Comentarios a Constituicao do Brasil. Sao
Paulo: Saraiva; Coimbra: Almedinag, 2013.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1999.

DIDIER Jr, Fredie. Sobre a fundamenta¢do da decisido judicial. , 2012. Disponivel em:
<http://:/lwww .frediedidier.com.br/wp-content/upl oads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-
decisao-judicial.pdf>. Acesso em: 06 dec. 2016.



GRECO, Leonardo. Instituicoes de Processo Civil. vol. Il. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Sio
Paulo: RT, 2006, v. 1.

NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituicao Federal. 5 ed. Sio Paulo:
RT, 1999.

STRECK, Lenio Luis. Um Encontro de titds: Kelsen, Hart & cia. analisam acérdio do
STJ. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jul-07/senso-incomum-
encontro-titas-kel sen-hart-cia-analisam-acordao-stj#top>. Acesso em: 06 dec. 2016.

TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padovas CEDAM, 1975.

THEODORO JUNIOR, Humberto. NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensio que urge
reconhecer ao contraditorio no direito brasileiro: sua aplicacio como garantia de
influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade processual. In Revista de
Processo. Revistados Tribunais: Sdo Paulo, n® 168, fevereiro, ano 2009.

WANBIER, Teresa Arruda Alvim. A influéncia do contraditério na convic¢iao do juiz:
fundamentacio de sentenca e de acordao. In Revista de Processo. Revista dos Tribunais:
Sao Paulo, n° 168, fevereiro/2009.



