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RESUMO
O presente trabalho busca propor a reflexdo sobre a expressa previsao do principio da
fundamentagao das decisdes judiciais no Cddigo de Processo Civil de 2015. Para tanto,
investigar-se-4 desde o contexto historico-social enfrentado em sua génese até sua
consubstanciagdo, perpassando por momentos marcantes da evolugdo das concepgdes de
Estado, constituicdo e processo para melhor compreender sua atual forma, ponderando sua
aplicacdo para que nao conflite com outros valores tdo sensiveis ao presente ordenamento

juridico.
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THE PRINCIPLE OF REASONS UNDER THE PROCESS OF CIVIL CODE 2015

ABSTRACT
This study aims to propose a reflection on the introduction of the principle of the reasoning of
judicial decisions in the 2015 Code of Civil Process. To do so, it will be investigated from the
historical and social context faced in its genesis to their substantiation, by traversing memorable
moments of the evolution of State conceptions, constitution and process to better understand its
current form, considering your application so that does not conflict with other values so

sensitive to our law.
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1 INTRODUCAO

O Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73) foi criado em um momento de excegao.
O Brasil vivia um periodo ditatorial, marcado por desrespeito aos direitos e garantias dos
cidaddos. As conquistas seculares no campo da teoria dos direitos fundamentais foram
relativizadas e muitas vezes esquecidas. Contudo, a ciéncia do direito processual civil, como os
demais ramos do saber, ndo nasceu com os contornos atuais. O processo nao foi e nem sera
imutavel.

Nesse sentido, o dinamismo das relagdes sociais foi responsavel por produzir inimeras
alteragdes na redacao do CPC/73, com o intuito de que as novas situagdes socio juridicas fossem
a ele adequadas.

As mudangas registradas inspiravam-se em valores positivados, especialmente, na
Constituigao Federal de 1988 (CF/88), a exemplo, destacam-se tanto direitos como garantias
fundamentais, como o principio da democracia, dignidade da pessoa humana, do contraditério,
da segurancga juridica, devido processo legal, duragdo razoavel do processo — ressaltando a
importancia da celeridade, acesso a justica, entre outros.

Em mais de 03 (trés) décadas, com a efusdo de tantas ideias, desejos, anseios € novas
formas de pensar juridicamente, era inevitavel que se comecasse a indagar a harmonia e
efetividade do diploma processualista, haja vista que com tantas alteracdes substanciais, como
as reformas no processo de execu¢do, na antecipagdo de tutela e no regime do agravo, por
exemplo, afetava-se a funcionalidade e identidade da estrutura processualista insculpida no
Cddigo em escopo.

Com o proposito de atender a essas criticas, o debate foi iniciado no Congresso
Nacional, culminando na edicdo do Projeto de Lei n. 166/2010, convertido na Lei 13.105 de
2015. Um dos principais pontos de controvérsia foi a extensao do principio da fundamentagdo
ou motivagdo das decisdes judiciais.

Buscando compreender a atual roupagem deste no Cddigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015), perquiriremos desde o contexto historico-social sob o qual o mesmo surgiu até a
materializagdo do referido no conjunto normativo em apreco.

Assim, da auséncia completa do dever de justificar uma decisdo estatal, caracteristica
comum de centenas de sociedades antigas, até o nascimento de valores constitucionais como o

principio do contraditorio e da ampla defesa, serdo examinados também os fatos e razdes que



levaram a Comissao de elaboragdo do CPC 2015 a insculpi-lo nos artigos 11, 489, 984, 1.029,
1.038 e 1.043 da Lei 13.105 de 2015 da forma como fora aprovada e o debate sobre a sua
constitucionalidade.

Reconhecidas as linhas gerais e o objeto de estudo do presente trabalho, ressaltar-se-ao
os limites do instrumento em exame para que sua aplicagdo nao conflite com outros valores tao
caros ao ordenamento juridico atual, visando a melhor compreensao sobre assunto tao relevante
nao somente para a pratica de qualquer operador do Direito, mas que tanto afeta aos
jurisdicionados e sociedade no geral, posto que o dever de fundamentar uma decisdo judicial
interessa a pratica juridica tanto quanto aos cientistas do processo ou da Constituigao.

E certo, entretanto, que muita polémica paira sobre a matéria. Indagagdes ndo faltam,
como, por exemplo, qual o contexto que ensejou o debate sobre a necessidade de uma nova
edicao de um diploma processualista? O anterior apresentava tantas falhas assim ao ponto de
ser substituido? E ainda, sera que o novo codigo atende as expectativas? Nessa perspectiva, o
principio da fundamentacdo ¢ de fato uma novidade do CPC 2015? Por outro lado, sua
introduc¢ao ¢ constitucional?

Desta forma, somente com uma base sélida, ¢ que essas questdes poderao ser sanadas,
em especial, naquilo que atine ao principio da fundamentagdo, pois podera ser devidamente
ponderado com estes e outros pilares juridicos para se encontrar a solu¢ao mais justa para os
interesses do cidaddo e do Estado, sem desrespeitar, contudo, seus limites constitucionais e

legais.

2. DO CONTEXTO HISTORICO SOCIAL

O estudo de qualquer valor e principio juridico ndo pode ser efetivado sem a andlise do
contexto em que foi criado e sua finalidade.

As normas juridicas sdo produtos do pensar e maturidade didrios, frutos de um processo
lento, gradual. Assim, para cada direito materializado, inimeros fatos sociais ocorreram para
que o mesmo fosse conquistado e assegurado perante determinada sociedade em um dado
momento historico.

Nesse sentido, qualquer andlise para ser fiel perpassa pela evolu¢do do conceito de
Estado e momento constitucional. Entender o arcabougo normativo preponderante naquele

espago e tempo ¢ vital para a compreensao holistica do presente e futuro juridico.



O momento chamado na histéria como Constitucionalismo, apesar de ser um termo
recente, esta ligado a uma ideia bastante antiga: a existéncia de uma Constitui¢ao nos Estados,
independentemente do momento histérico ou do regime politico adotado, conforme li¢cdes
extraidas dos Professores Gilmar Mendes? e Bernardo Gongalves.® Ainda que a Constitui¢io
em sentido moderno tenha surgido apenas a partir das Guerras Religiosas dos séculos XVI e
XVII, pode-se dizer que todos os Estados — mesmo os absolutistas ou totalitarios — sempre
possuiram uma norma basica, expressa ou tacita, responsavel por legitimar o poder soberano.
Nesse sentido mais amplo, o constitucionalismo se confunde com a propria historia da
Constituicdo. *

Por outro lado, em sentido estrito, o constitucionalismo representa corrente doutrindria
que busca limitar o poder politico, sendo a Constituicdo ou a norma basilar daquele corpus
sociaetate o simbolo que representa a sua materializagao.

A inegével interdependéncia entre as declaragdes de direitos humanos e o intitulado
Estado de Direito cristaliza as caracteristicas de cada etapa do constitucionalismo, tornando-as
indissocidveis do respectivo modelo de Estado. Assim, modelo de Estado e momento
constitucional comegam a caminhar juntos.

Nesse sentido, como ocorre com o Estado de Direito (Estado Liberal, Estado Social e
Estado Democratico de Direito), a distingdo entre as diversas fases do Constitucionalismo
(antigo, classico, moderno e contemporaneo) tem o valor didatico de identificar e agrupar as
caracteristicas marcantes das experiéncias constitucionais européias que serviram como
referencial para o direito constitucional de varios paises.

A primeira experiéncia de organizacdo Estatal associada ao constitucionalismo antigo ¢
a do Estado Hebreu’, caracterizado por forte presenca religiosa como instrumento de
organizacdo social e limitagdo do poder politico. Nesse Estado teocratico, predominavam-se
algumas caracteristicas, tais como: a) existéncia de leis ndo escritas ao lado dos costumes
(principal fonte do direito); b) forte influéncia da religido, com a crenca de que os lideres eram
representantes dos deuses na terra; ¢) predominio dos meios de constrangimento para assegurar
o respeito aos padrdes de conduta da comunidade (ordalias) e manter a coesdo do grupo; e d)
tendéncia de julgar os litigios de acordo com as solu¢des dadas a conflitos semelhantes

(verdadeiros precedentes judiciarios).®
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Além do Estado Hebreu, também s3o Estados marcantes relacionados ao
constitucionalismo antigo: as experiéncias na Grécia, Roma e Inglaterra.

Em seguida, exsurge 0 Constitucionalismo Moderno,
usualmente utilizado para designar a fase compreendida entre as revolugdes liberais ocorridas
no final do século XVIII e a promulgagdo das constituigdes pds-bélicas, a partir da segunda
metade do século XX.

Neste periodo, destacam-se o Constitucionalismo Norte-Americano e Francés. Quanto
a experiéncia norte-americana, costuma-se frisar: I) a criacdo da primeira Constitui¢do escrita
e dotada de rigidez; 1) a ideia de supremacia da Constitui¢do; I1I) a instituicdo do controle
judicial de constitucionalidade (1803); IV) a forma federativa de Estado; V) o sistema
presidencialista; VI) a forma republicana de governo; VII) o regime politico democratico; VIII)
a rigida separacdo e o equilibrio entre os poderes estatais; 1X) o fortalecimento do Poder
Judicidrio; e X) adeclaragdo de direitos da pessoa humana. Ja quanto ao periodo frances,
merecem realce, sinteticamente, a consagracdo do principio da separacdo dos Poderes e a
distingdo entre Poder Constituinte Originario e Derivado.®

Importa ressaltar que o embrido do principio da fundamentacdo foi originado nesta
época, ao passo que foram criados inimeros direitos de primeira dimensdo’, consubstanciados
no valor liberdade, opostos em face do Estado, como dever de status negativo'?, ou seja, uma
obrigacao de ndo agir, de resistir, de nao ferir os direitos civis e politicos, tais como o direito a
vida, a liberdade, direito ao contraditdrio e ampla defesa — alicerces constitucionais do dever de
fundamentacio — entre outros''.

As transformagdes operadas no inicio do século XX e a vigéncia da Primeira Guerra
Mundial (1914-1918), contribuiram para questionar o modelo de Estado liberal, fundado no
liberalismo econdmico e politico, ganhando forca a concep¢do de Estado Social ou
Constitucionalismo Social, baseado no valor igualdade, icone da segunda dimensao de direitos
fundamentais. Sao exemplos: direitos sociais, direitos econdmicos e culturais, de status
positivo, segundo a classificacdo de Jellinek'? ou seja, comodidades que devem ser prestadas

pelo Estado para que sejam efetivas. Sdo marcos historicos: a Constituicdo Mexicana de 1917
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e a Constituicdo de Weimar de 1919. Em sintese, foram as primeiras constituicdes a prever
direitos econdmicos e sociais, como ao trabalho, educacao e seguridade social.

Ademais, sdo apontadas como caracteristicas desse modelo: a) intervengdo no ambito
econdmico, laboral e social, com o abandono da postura abstencionista; b) garantia de um
minimo bem-estar para os cidaddos; c) estabelecimento de um grande convénio global de
implicito de estabilidade econdmica. Em resumo, trata-se de um Estado voltado a satisfacao das
necessidades individuais e coletivas dos cidadios.'?

Com as barbaries cometidas nas Guerras Mundiais, significativas mudangas nos tragos
do constitucionalismo e, por consequéncia, dos Estados comecaram a ser registradas. Desponta
o chamado Estado Contemporaneo. Enquanto algumas constituiram verdadeiras inovagoes,
outras nio passaram de uma releitura de experiéncias anteriores. Parte da doutrina'* identifica
esta fase do constitucionalismo com uma das acepg¢des do termo neoconstitucionalismo.'®

A perplexidade causada pelas terriveis experiéncias nazistas e atrocidades praticadas
durante a guerra despertou a consciéncia coletiva sobre a necessidade de protecao da pessoa
humana, a fim de evitar que pudessem ser reduzidas a condi¢do de mero instrumento para fins
coletivos ou individuais e impedir qualquer tipo de distingao em categorias hierarquizadas de
seres humanos superiores e inferiores. Se, por um lado, essas experiéncias historicas
produziram uma mancha vergonhosa e indelével na caminhada evolutiva da humanidade, por
outro, foram responsaveis pela reagao que culminou por alcar a dignidade da pessoa humana a
categoria de nucleo central do constitucionalismo contemporaneo, dos direitos fundamentais e
do Estado constitucional democratico.

Consagrada expressamente em importantes declaracdes internacionais de direitos
humanos e em praticamente todos os textos constitucionais surgidos no segundo pos-guerra, a
nocao de dignidade une juristas, cientistas e pensadores a ponto de se afirmar que ela estabelece

uma espécie de “consenso tedrico universal”. Ainda que a dignidade ndo dependa do
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reconhecimento formal pelo ordenamento juridico, a consagragdo copiosa no plano
internacional e nas diversas Constitui¢cdes ¢ relevante na medida em que contribui para a nogao
assumir definitivamente um inquestionavel carater juridico, convertendo, de wvalor
originariamente moral, em um valor (também) tipicamente juridico, revestido de
normatividade. Em outras palavras, ¢ possivel afirmar que a consagra¢do no plano normativo
constitucional impde o reconhecimento de que a dignidade deixou de ser um simples objeto de
especulacdes filosoficas para se transformar em uma nogao juridica autdnoma cumpridora de
um papel fundamental dentro do ordenamento juridico. Com a finalidade de proteger e
promover a dignidade da pessoa humana e erigir a sociedade a patamares mais elevados de
civilidade e respeito reciproco, os textos constitucionais das ultimas décadas consagraram
novos grupos de direitos fundamentais, ainda que muitos, a rigor, sejam apenas manifestagoes
dos direitos de liberdade e igualdade com novos contornos para que possam fazer frente as
novas ameacas. Surgem, assim, direitos ligados a fraternidade (terceira dimensdo), a
democracia, a informag¢dao e ao pluralismo (quarta dimensdo). Paulo Bonavides defende o
surgimento de uma quinta dimensdo de direitos fundamentais, exemplificando com o direito a
paz.'®

Concomitante ao Constitucionalismo Contemporaneo, surge a figura do Estado
Democratico de Direito ou Estado Constitucional de Direito, caracterizado, principalmente,
pela forca normativa da Constituigao e pelo fortalecimento do principio democratico. Com o
seu fortalecimento, instrumentos veiculadores de garantias de democracia direta e indireta
como plebiscito, referendo e iniciativa popular sdo consagrados (art. 14, CF/88). Ademais,
registra-se a busca pela efetividade dos direitos insculpidos, especialmente, na Constitui¢ao da
Republica. A teoria dos direitos fundamentais passa a ser referéncia. O legislador passa a ser
visto como objeto de deveres e ndo somente de limites.

E nesse contexto histérico que o principio da fundamentagio ganha for¢a, como
instrumento de garantia processual que objetiva conceder além da seguranca juridica,
transparéncia e publicidade, visando ser, ainda, veiculo que assegura os postulados
constitucionais do contraditério, ampla defesa, democracia, devido processo legal, entre outros,
posto que a fundamentacdo das decisdes judiciais se configura como forte instrumento de
combate a arbitrariedades e abusos no exercicio da atividade jurisdicional.

Assim, como expressdo constitucional também do principio democratico, viga do

Estado democratico de direito, o principio da fundamentagdo apresenta-se como fundamento

16Curso de direito constitucional. P4g.580-593, 2008.



de um novo modelo decisorio, amparado em conceitos modernos ja citados como o da
transparéncia e publicidade, ciente do papel de que o magistrado ndo ¢ mais o protagonista
intocavel da condugdo do processo e promotor do acesso a justica, como bem explicita Lénio
Streck!’, mas, sim, personagem processual tdo relevante quanto os demais, sinalizando uma
nova postura na sua atuagdo, pautada no dever de explicitacdo, motivagdo ¢ fundamentagao.
Nao ha prejuizo. Tampouco retrocesso.

Com a apresentagdo do contexto historico e social que norteou a evolucao constitucional
e estatal a inspirar a introducao do principio da fundamentagao no discutir juridico, este podera

ser trazido sob um ponto de vista especifico.

3. DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

3.1 EVOLUCAO TEORICA DA CIENCIA DO PROCESSO

A ciéncia do direito processual civil foi idealizada para legitimar e garantir ideais de
justica na solucao e pacificagao de conflitos. Contudo, a forma de proporcionar esses fins foi
deveras modificada ao passo da historia. Ndo existia planejamento ou uniformidade. '8

Dentro desse cenario inicial, a doutrina processualista aponta alguns momentos de
relevo, reunindo caracteristicas que preponderaram em determinados periodos e que podem ser
destacadas para ajudar o estudioso a entender a sua evolu¢do. Em linhas superficiais,
contribuiram decisivamente para a formag¢ao do novo cédigo processual, pois antecederam e
justificaram tudo aquilo que se conhecia acerca da ciéncia do processo, para findar no atual
momento processual, também intitulado de neoprocessualismo. S3o as chamadas fases
metodologicas do processo civil.

A primeira delas ¢ a fase do praxismo ou sincretismo. Didier!® a classifica como sendo
o embrido de tudo, em que ndo havia a distingdo entre o processo e o direito material. O primeiro
era estudado apenas em seus aspectos praticos, sem preocupagdes cientificas ou com
fundamentos académicos. O direito processual ndo era um ramo auténomo do direito e,

tampouco, havia estudos para uma pretensa autonomia cientifica. Sua derrocada iniciou com os

17 STRECK, Lénio Luiz. O novo Cddigo de Processo Civil (CPC) e as inovagdes hermenéuticas. O fim do livre convencimento
e a adogdo do integracionismo dworkiniano. Revista de Informacio Legislativa, Ano 52, Numero 206, abr./jun 2015.
Disponivel em http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512448/001041585.pdf?sequence=1. Acesso:
novembro/2015.

EMOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivacio das decisdes judiciais como garantia inerente ao Estado de Direito.
Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.
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estudos dos alemdes da natureza juridica da agdo e do processo, no século XIX, pois notou-se
que os conhecimentos eram eminentemente empiricos, sem nenhuma consciéncia de principios
ou suporte teorico.

A segunda fase foi chamada de processualismo ou autonomismo. A maior preocupacgao
do periodo concentrou-se na afirmagao cientifica do processo. Durante praticamente um século
foram debatidas as grandes teorias processuais, em especial sobre a natureza juridica da agdo e
do processo. A discussdo sobre as condi¢des da acdo e os pressupostos processuais ganhou
relevo. Em contrapartida, foi marcado pelo culto exagerado as formas processuais, com o intuito
de enfatizar a autonomia cientifica. Em suma, demarcaram-se as fronteiras entre o direito
processual e o direito material, com o desenvolvimento cientifico das categorias processuais.

A terceira fase foi denominada de instrumentalismo, na qual, ndo obstante se
reconhecam as diferengas funcionais entre o direito processual e o direito material, ¢
estabelecido entre eles uma relagado circular de interdependéncia: o direito processual concretiza
e efetiva o direito material, que confere ao primeiro o seu sentido. Nessa etapa, busca-se
aperfeicoar e suavizar a €nfase que foi dada a precedente ao tecnicismo e formalismo. Surge ao
negar o carater puramente técnico do processo, demonstrando que este ndo ¢ um fim em si
mesmo, mas um meio para se atingir uma finalidade, dentro de uma ideologia de acesso a justica
e paz social. E uma fase critica, pois o processualista moderno sabe que a sua ciéncia atingiu
niveis expressivos de desenvolvimento, contudo, o sistema ainda ¢ falho na sua missao de
produzir justica.

Apesar de mantidas as conquistas das etapas precedentes, a ci€ncia processual teve de
avangar, ¢ avangou. Fala-se, entdo, de um neoprocessualismo, que seria o estudo e aplicagdo do
direito processual de acordo com esse novo modelo de repertorio tedrico. Tem como principal
objetivo construir técnicas processuais voltadas a promocao do direito fundamental a adequada,
efetiva e célere tutela jurisdicional. E o processo de mero instrumento do direito material que
realiza a justica material de modo a atender brevemente os interesses do jurisdicionado.
Contudo, para atingir tal finalidade, se fez necessdrio a modificagdo e a criacdo de alguns
institutos processuais, de forma que o novo método processual, além de indagar por tutela
efetiva, também busque pela celeridade e pela adequagdo. Com isso, foi utilizado a aplicagao
dos principios constitucionais para conferir efetividade e ndo menos importante, buscando- se
a evolucdo do processo, dar- se fim ao formalismo excessivo, pois este cria barreiras as normas

que se encontram em harmonia com os valores constitucionais.
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A ciéncia processual ndo vivenciou esse momento de novidade sozinha. Em termos
constitucionais, fortalecia-se o primado do neoconstitucionalismo. Como buscava concretizar
os direitos fundamentais, tornando os valores incrustados na Constitui¢do como realidade,
serviu de alicerce para impulsionar ainda mais a revolugdo processual. O avanco no objeto de
estudos dos neoconstitucionalistas corroborava para fortalecer ainda mais o neoprocessualismo,
uma vez que, com a limitacao do poder politico e a efetiva implantagdo do Estado democratico
de direito o processo como um todo era favorecido. 2°

Tao importante quanto as teorias mencionadas, ascendia o intitulado pos-positivismo?!
com o fracasso das ja superadas correntes filoséficas do jusnaturalismo e do positivismo
juridico. O primeiro também € chamado de direito natural € ocupou espago de destaque desde
a antiguidade até o século XIX, marco de surgimento do positivismo juridico.

No jusnaturalismo, defendia-se o reconhecimento de um conjunto de valores e de
pretensdes humanas legitimas que ndo decorriam de uma norma juridica emanada do Estado.
O direito natural seria respaldado por decorrer da vontade de Deus e na ordem natural das
coisas. Por outro lado, o positivismo juridico ganhou forca apos as revolugdes burguesas do
século XIX, alicercado na concepgao de que a ciéncia € o unico conhecimento verdadeiro, o
conhecimento cientifico € objetivo, € em assim sendo, o direito restringia-se ao conjunto de
normas em vigor, fruto da producao estatal, responsavel por tornar imutavel os valores mais
importantes daquela sociedade. Por fim, pretendia ainda promover o reencontro da ética com o
Direito, afirmando a ascensdo dos valores e o reconhecimento da normatividade dos
principios.??

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juridico indiferente
a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente forma sucumbe. A superacao histdrica
do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram espago para um conjunto amplo
e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social e sua interpretagao.

Aproveitando-se dessa fragilidade exsurge o pOs-positivismo, como expressdo da
designacdo provisoria e genérica de um idedrio difuso, pautado, especialmente, na relagdo entre
valores, principios e regras, aspectos da chamada Nova Hermenéutica e da Teoria dos direitos

fundamentais. O Direito, a partir de entdo, ndo poderia retornar ao jusnaturalismo, com seus

20 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 7.ed. Salvador: Juspodvim, 2015.

2l ROSARIO, Luana Paixdo Dantas do. O Neoconstitucionalismo, a Teoria dos Principios e a dimensdo ético-moral do direito.
Revista de informacao legislativa, v. 47, n. 186, p. 245-264, abr./jun. 2010. Disponivel
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/198684/00088883 1.pdf?sequence=1.Acesso: novembro/2015

22 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro: pés-modernidade,
teoria critica e pos-positivismo. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, v. 1, n. 1, 2001, p. 15-59
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fundamentos vagos, imprecisos, abstratos ou metafisicos de uma razio subjetiva. De igual, o
positivismo também ndo era suficiente. O império da legalidade com seu Estado de Direito
estava em crise, junto com o formalismo exacerbado, intrinsecos ao positivismo juridico.
Enquanto o neoconstitucionalismo promove a volta aos valores, a reaproximagcio entre Etica e
Direito; entretanto, a Etica ¢ a Moral materializam-se em principios que passam a estar
abrigados na Constitui¢do, explicita ou implicitamente.

E essa a evolugdo da ciéncia do processo que ira proporcionar a edi¢io de um novo
Cddigo de Processo Civil, produto de anos de debate e amadurecimento acerca dos rumos dessa
nova roupagem a dogmatica processualista, dotado de grande influéncia filosofica do pos-
positivismo e profundamente norteado pelo neoconstitucionalismo, como todo e qualquer ramo

do direito.

3.2 DOS MOTIVOS DO CPC 2015

Geralmente, as normas sdo organizadas em cddigos para tornar a sua aplicacdo mais
harmoniosa e sistematica, preservando com maior fidelidade a esséncia dos valores que
preponderaram na sua criacao, ou seja, a inten¢ao do legislador.

Estabelecendo-se um paralelo com a ciéncia processual ¢ notério que todo o sistema
civil tem por finalidade proporcionar a sociedade o reconhecimento, a realizagao ¢ a tutela de
direitos ameagados ou violados de cada um dos jurisdicionados.

Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico ressente de real
efetividade. De fato, as normas de direito material se transformam em utopia, sem a garantia de
sua correlata consubstanciagio.??

O Coddigo vigente, de 1973, operou satisfatoriamente enquanto pode. Contudo, apos
profundas altera¢des, em que pese terem sido recebidas com fervor pela comunidade juridica,
enfraqueciam a unicidade e sistematicidade processual, gerando, por vezes, conflitos entre as
normas.

Sem prejuizo da manuten¢do e do aperfeicoamento dos institutos introduzidos no
sistema pelas reformas ocorridas, criou-se um Codigo novo, que ndo significa, todavia, uma
ruptura com o passado. Assim, além de conservados os institutos cujos resultados foram

positivos, incluiram-se no sistema outros tantos que visaram atribuir-lhe alto grau de eficiéncia.

23 Nesse sentido, cf. a exposigdo de motivos do Codigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Acesso em novembro/2015.
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Logo, o novo Codigo de Processo Civil, na teoria, tem o potencial de gerar um processo
mais célere, mais justo, porque mais rente as necessidades sociais e muito menos complexo.?*

A simplificacdo do sistema, além de proporcionar-lhe coesdo mais visivel, permite ao
juiz centrar sua atengdo, de modo mais intenso, no mérito da causa.

Em linhas gerais, as falhas do atual c6digo processualistas nortearam a Comissao
elaboradora a supera-las, podendo ser destacados enquanto objetivos no novo diploma: 1)
estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal, em
uma clara demonstracdo da presenca do neoconstituiconalismo no ambito processual; 2) criar
condigdes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade fatica
subjacente a causa, tornando o processo mais efetivo; 3) simplificar, resolvendo problemas e
reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal, com o intuito de
afastar o tecnicismo e o formalismo exacerbado — demonstrando mais uma vez a atual fase
metodologica (neoprocessualismo); 4) estimulo a observancia da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, uma vez que decisdes diametralmente opostas praticadas em situagdes similares por
magistrados gera inseguranca juridica, apesar de que, talvez, esse tipo de postura seja um
problema muito mais cultural do que legislativo, o novo CPC dispde que os Tribunais devem
uniformizar e respeitar sua jurisprudéncia, ademais, o mecanismo de julgamento de demandas
repetidas € ampliado, conferindo tal poder aos Tribunais de segunda instancia também; 5) maior
autonomia para o magistrado no que diz respeito ao julgamento parcial de mérito e possibilidade
de redistribui¢do pelo juiz dos 6nus da prova, conforme peculiaridades do caso, fato que podera
contribuir para aumentar a celeridade processual; 6) introdugao das questdes prejudiciais nos
limites da coisa julgada, prestigiando, mais uma vez a coeréncia, celeridade e economia
processual; 7) dever dos juizes e tribunais de observar a ordem cronologica de conclusao para
julgamento das causas, regra que ird contribuir para diminuir o subjetivismo e arbitrariedades
durante o ato de julgamento; 8) contagem dos prazos em dias uteis e ndo mais corridos, desejo
historico da maior parte dos advogados; e, 9) finalmente, sendo talvez este ultimo objetivo
parcialmente alcangado pela realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de
organicidade ao sistema, dando-1lhe, assim, mais coesdo e unicidade.?

Afastando qualquer tipo de andlise com a pretensdo de esgotar o assunto, sdo essas as

principais razdes que contribuiram para a criagdo de um novo diploma processualista.

24 Nesse sentido, cf. a exposigdo de motivos do Codigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Acesso em novembro/2015.
% Idem
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4. O PRINCIiPIO DA FUNDAMENTACAO OU MOTIVACAO DAS DECISOES
JUDICIAIS

4.1 PRINCIPIOS E REGRAS

Plinio Melgaré®®, fundando-se na doutrina de Ronald Dworkin, importante autor
contemporaneo no que pertine aos debates relativos aos principios juridicos, distingue estes das
regras juridicas em alguns campos ou searas. Inicia destacando que a regra ¢ um critério
normativo abstrato, cuja estrutura logica de aplicagdo insere-se no campo do bindmio
tudo/nada, ou seja, estipulados os fatos dados pela regra, ou ela sera valida ou invalida, situagao
na qual sua resposta em nada serd considerada. Os principios, por sua vez, ndo transitam no
disjuntivo campo do tudo ou nada. Nao € necessario, em situacdes de conflito, que o principio
destoante seja considerado invalido. A sua ndo incidéncia no caso em aprego nao o desqualifica
para nortear outros comportamentos.

Outras distingdes também merecem apontamentos, tais como: a) ao passo que as regras
sdo ou nao aplicadas em sua totalidade, os principios sdo ducteis, isto ¢, apresentam-se com um
grau de plasticidade, sendo mais ou menos concretizados em decorréncia de sua substantiva
dimensao valorativa, assim, as regras aspiram a dar de um modo objetivo a resposta para os
casos previstos, enquanto os principios indicam materialmente o caminho a ser seguido; b)
quanto ao critério da generalidade e abstracdo, os principios seriam aquelas normas com teor
mais aberto, geral, enquanto as regras seriam especificas, pontuais; ¢) quanto ao grau de
determinabilidade dos casos de aplicagao da norma, os principios corresponderiam as normas
que carecem de mediacdes concretizadoras por parte do legislador, do juiz ou da Administragao,
por outra banda, as regras seriam as normas suscetiveis de aplicagdo imediata.?’

De modo diametralmente oposto, faz-se oportuno também analisar as similitudes entre
os principios e as regras, posto que ambos sdo vistos como espécies de normas, uma vez que
prescrevem dever ser, valendo-se assim de categorias deontologicas comuns as normas — o
mandado (determina -se algo), a permissao (faculta -se algo) e a proibi¢cdo (veda -se algo).

E certo que a doutrina hd muito encarrega-se de distinguir e de aproximar os referidos

institutos a depender da conveniéncia didéatica ou da corrente filoséfica, contudo, € pacifico que

26 MELGARE, Plinio. Principios, regras e a tese dos direitos. Apontamentos a luz da teoria de Ronald Dworkin. Revista de
informagao legislativa, V. 41, n. 163, p- 97-112, jul./set. 2004. Disponivel em
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/981/R163-07.pdf?sequence=4. Acesso novembro/2014.

27 MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. Pag. 84-86. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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os estudos de Ronald Dworkin e Robert Alexy merecem especial atengdo quando do estudo do
tema.

Nesse sentido, como ja enfrentado, apesar de apresentarem posigdes especificas em
alguns conceitos, ¢ cedico que a pesquisa dos dois, s6 corrobora para o entendimento de que as
constitui¢des, hoje, sdo compostas de regras e de principios. Um modelo feito apenas de regras
prestigiaria o valor da seguranc¢a juridica, mas seria de limitada praticidade, por exigir uma
disciplina minuciosa e plena de todas as situagdes relevantes, sem deixar espaco para o
desenvolvimento da ordem social. O sistema constitucional ndo seria aberto. Entretanto, um
sistema que congregasse apenas principios seria inaceitavelmente ameagador a seguranga das
relagdes.

Feita essa pequena distingao, necessaria para a melhor compreensdo do principio da
fundamentagdao das decisdes judiciais, passa-se ao enfrentamento do aludido em linhas

particulares.

4.2 DO PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

O Codigo de Processo Civil de 1973, embora alterado por mais de 40 anos, ndo
conseguiu de forma eficiente e harmoniosa insculpir na praxe processual o respeito ao principio
da fundamentacao das decisdes judiciais.

Antes de aprofundar-se sobre os contornos do principio em epigrafe, prudente afigura-
se entender a distingdo entre o dever de fundamentar e o de motivar.

Carlos Aurélio Mota de Souza®® defende que existem distingdes entre os institutos. A
motivacgao seria a discussao ¢ analise dos motivos, causas, as razdes, as circunstancias dos fatos,
que ensejam o Estado-juiz a posicionar-se.

Nesse contexto, a motivacdo abrange a livre conviccdo fundamentada (ou persuasio
racional), pela qual o juiz devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o
convencimento. Aqui, indicar os motivos revela claramente que ¢ nesta fase que o juiz forma
seu convencimento (determina qual ¢ a decisdao), que deve declarar no dispositivo da sentenca
ou demais decisdes. Em suma, motivar seria explicitar ou justificar os motivos ou as razdes

determinantes de acoes.

28 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de Souza. Motivac¢io e Fundamentacio das decisdes judiciais e o principio da
seguranca juridica. Disponivel em http://esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/viewFile/345/338. Acesso em
novembro/2015.
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Por outro lado, o processo de fundamentagdo significa o ato de escolha do argumento
em que se alicer¢a uma tese. Na teoria da decisao judicial, € o seu juizo fundante, o argumento
relevante, dentre muitos, determinado pelo juiz segundo uma escala de valoragao, necessaria a
livre apreciacio das questdes. Nelson Nery Junior® traz interessante visdo ao pontuar que
fundamentar significa o magistrado dar as razdes, de fato e de direito, que o convenceram a
decidir a questdo daquela maneira. A fundamentacdo tem implicagdo substancial e ndo
meramente formal. Desse modo, o juiz analisa as questdes, motivos postos a seu julgamento,
exteriorizando a base fundamental de sua decisdo.

Motivacao ¢ perquirir, indagar as situagdes descritas, as origens, causas. Fundamentar ¢
escolher, dentre elas, aquelas que sdo aptas a subsidiar, fundar, embasar, respaldar a solu¢ao
adotada para a controvérsia.

Preenchidos os esbogos inicias, reforga-se que a maior vitoria dos defensores do dever
de fundamentagdo das decisdes exsurgiu da expressdao constitucional positivada no artigo 93,
IX, da Constituicao da Republica de 1988, responsavel por determinar que todos os julgamentos
dos o6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade.

E inegavel que o dever de motivagdo ganhou muita forga, ocupando espago de relevo
nas discussdes que tinham por escopo a busca de um processo mais justo, célere e transparente.

Nas precisas ligdes de Humberto Theodoro Janior’!, o dever do juiz de fundamentar
todas as suas decisdes (e ndo apenas as sentencas) ¢ um consectario do devido processo legal
e, especialmente, da garantia do contraditorio, entendida como direito de influir efetivamente
no desenvolvimento do processo e na formagao do provimento judicial.

Além disso, assegura o principio da seguranga juridica, uma vez que possibilita nao
somente a parte sucumbente, mas como ao proprio Tribunal e sociedade compreender a exata
dimensao da justi¢a da solu¢do apontada no caso concreto, através da decisao judicial.

Nesse sentido, para cumprir esse mandamento constitucional, cabe ao juiz levar em
conta os argumentos de defesa das partes, dando resposta adequada aqueles que acaso sejam

desacolhidos, na fundamentacao do ato decisorio.

29 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal. 8" ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004.

30MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivacio das decisdes judiciais como garantia inerente ao Estado de Direito.
Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.

31 THEODORO JUNIOR, Humberto. O compromisso do Projeto de Novo Codigo de Processo Civil com o processo justo.
Revista de informacio legislativa, v. 48, n. 190 t.1, p. 237-263, abr./jun. 2011. Disponivel em
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242896. Acesso em novembro/2015



http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242896

16

Essa postura, de certo modo, confronta-se com o chamado principio do livre
convencimento do magistrado, cristalizado pela norma extraida do artigo 131 do Cédigo de
Processo Civil de 1973, ao passo que este determina que o juiz apreciard livremente a prova,
atentando aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes,
mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento.

Na pratica, muito em razdo do pensamento arraigado na cultura juridica de que o
magistrado detém o papel de protagonista judicial, tanto os juizes de primeiro grau como 0s
membros do Tribunais enxergavam esse comando com desconfianga, convictos de que o
exercicio do ato de decidir por si s6 ja os legitimava a dizer quando, como e quais eram as
situacdes que demandavam maior cuidado na fundamentacdo ou sequer enfrentamento
meritorio. Tratava-se de uma discricionariedade judicial de impossivel controle pela via
recursal.

Assim, ao invés de ser visto como corolario de um processo isondmico, os Tribunais em
sua grande maioria utilizavam-se da interpretagdo aparentemente mais conveniente para seus
membros quanto ao artigo 93, IX, da CF, qual seja, a de que o dever de enfrentar todas as teses
apresentadas pelas partes dizia respeito a juizo discriciondrio decidido exclusivamente segundo
critérios subjetivos de cada magistrado.

Exemplo cristalino do mencionado encontra-se no estudo da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, que ha muito compreendia que era dever do magistrado fundamentar suas
decisdes, conforme os casos doAl 791.292-Q0-RG™, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 23-
6-2010, Plenario, DJE de 13-8-2010, com repercussdo geral. No mesmo sentido, **HC 102.580, **Al
737.693-AgR, Al 697.623-AgR-ED-AgR,

Em julgamentos mais antigos, o entendimento também era observado no Supremo

Tribunal Federal, consoante aresto extraido em que ja se apresentava a denominada motivacao

32 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Al 791.292-QO-RG, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 23-6-2010,
Plenario, DJE de 13-8-2010, com repercussdo geral. O art. 93, IX, da CF exige que o acérdiao ou decisido sejam
fundamentados, ainda que sucintamente, sem determinar, contudo, o0 exame pormenorizado de cada uma
das alegacdes ou provas, nem que sejam corretos os fundamentos da decisio.

33BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 102.580. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 22-6-2010,
Primeira Turma, DJE de 20-8-20100 que se impde ao juiz, por exigéncia do art. 93, IX, da CF, é o dever de expor com
clareza os motivos que o levaram a condenar ou a absolver o réu. Havendo condenacéo, aplicara a pena na medida em
que entenda necessiria para a prevenciio e a repressio do crime, expondo os motivos pelos quais chegou ao quantum
aplicado definitivamente, o que ocorreu na hipdtese.

34 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Al 737.693-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 9-11-2010,
Primeira Turma, DJE de 26-11-2010; AT 749.496-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 18-8-2009, Segunda Turma, DJE
de 11-9-2009; AT 697.623-AgR-ED-AgR, Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 9-6-2009, Primeira Turma, DJE de 1°-7-
2009; AI402.819-AgR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 12-8-2003, Primeira Turma, DJ de 5-9-2003.
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per relationem (STF), qual seja, > MS 25.936-ED, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em
13-6-2007, Plenario. No mesmo sentido *°Al 814.640-AgR, HC 92.020, HC 100.221.

Com isso, nota-se, em verdade, uma inversdo da vontade do legislador. A norma foi
criada para veicular novas garantias, novos direitos, enquanto a sua materializagdo na pratica
foi distinta, instrumentalizando obscuridades e omissdes ndo condizentes com o Estado
democratico de Direito.

E nessa atmosfera de discussdes que o Projeto de Novo Codigo de Processo Civil ratifica
o artigo 11, por exemplo, seco em dispor que todos os julgamentos do Poder Judiciario serdo
publicos e todas as decisdes serdao fundamentadas, sob pena de nulidade.

Uma leitura superficial poderia conduzir o intérprete a mais uma reproducao legal
desnecessaria de um comando constitucional ja consagrado. Contudo, conforme a teoria de que
o legislador ndo adota palavras ou expressdes indcuas, a atengao deve ser redobrada.

A constante inobservancia do dever imposto pelo artigo 93, IX, da CF, precisamente por
traduzir grave transgressao de natureza constitucional, afeta a legitimidade juridica da decisdo
e gera, de maneira irremissivel, a consequente nulidade do pronunciamento judicial.

Desta feita, acertada a preocupacdo de positiva-lo expressamente no novo diploma
processual, visto que ainda sofremos forte influéncia dos ideais do positivismo juridico, mesmo
que agora sob nova roupagem.

Os operadores do direito no Brasil, mesmo os mais novos, muitas vezes, ainda enxergam
a norma produzida pela atividade legislativa com maior forca hierarquica do que postulados
tedricos implicitos ou até mesmo expressos, mas por diferentes instrumentos.

Nessa toada, alguns autores defendem?®’ até mesmo o fim do livre convencimento do
magistrado, vez que inimeras expressoes que faziam alusao ao livre convencimento ou livre

apreciacdo foram expungidas da redagao final.

35BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 25.936-ED, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 13-6-2007,
Plenario, DJE de 18-9-2009. Revela-se legitima e plenamente compativel com a exigéncia imposta pelo art. 93, IX, da
Constituicio da Republica, a utilizagdo, por magistradoes, da técnica da motivacéo per relationem, que se caracteriza pela
remissdo que o ato judicial expressamente faz a outras manifestacdes ou pecas processuais existentes nos autos, mesmo as
produzidas pelas partes, pelo Ministério Publico ou por autoridades publicas, cujo teor indique os fundamentos de fato e/ou de
direito que justifiquem a decisdo emanada do Poder Judiciario.

36BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERALAI 814.640-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 2-12-2010,
Primeira Turma, DJE de 1°-2-2011; HC 92.020, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 21-9-2010, Segunda Turma, DJE
de 8-11-2010; HC 100.221, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 4-5-2010, Primeira Turma, DJE de 28-5-2010; HC
101.911, Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 27-4-2010, Primeira Turma, DJE de 4-6-2010; HC 96.517, Rel. Min.
Menezes Direito, julgamento em 3-2-2009, Primeira Turma, DJE de 13-3-2009; RE 360.037-AgR, Rel. Min. Cezar Peluso,
julgamento em 7-8-2007, Segunda Turma, DJ de 14-9-2007; HC 75.385, Rel. Min. Nelson Jobim, julgamento em 7-10-1997,
Segunda Turma, DJ de 28- 11-1997.

37STRECK, Lénio Luiz. O novo Cddigo de Processo Civil (CPC) e as inovagdes hermenéuticas. O fim do livre convencimento
e a adocdo do integracionismo dworkiniano. Revista de Informacio Legislativa, Ano 52, Numero 206, abr./jun 2015.
Disponivel em http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512448/001041585.pdf?sequence=1. Acesso:
novembro/2015.
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Diante dessa nova apresentagdo, talvez, o respeito ao cidaddo enquanto destinatario do
principio da fundamentacdo das decisdes judiciais pode ser que seja visto de forma diferente,

vez que foi uma das gratas novidades da redagdo da Lei 13.105 de 2015.

5. DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 489 DO CPC DE 2015

5.1 ANALISE POSITIVA

Para alguns, uma das melhores novidades trazidas pelo recém aprovado diploma
processualista, para outros, um apanhado de inconstitucionalidades. O artigo 489°% da aludida
Lei reflete com maestria a polémica sobre a obrigatoriedade do dever de motivacao das decisoes
ou do respeito ao principio da fundamentacao das decisdes.

A Constitui¢ao Federal tem como dois dos seus fundamentos, a cidadania e a dignidade
humana, e em seu bojo, contempla dispositivos expressos para assegurar aos brasileiros e
estrangeiros que vivem no Brasil, os meios para que tais fundamentos sejam alcancados. Os
Principios Constitucionais vinculados ao Direito Processual Civil ndo deixam lacunas quanto a
isso. Devem ser garantidas o direito ao devido processo legal, ao contraditorio, ampla defesa,
isonomia, inafastabilidade da jurisdi¢ao e outros.

Como preleciona Nelson Nery Junior*®, embora a Constituicio Federal tenha por regra
ser descritiva e principiologica, afirmando direitos ¢ impondo deveres, ha de se observar que a

auséncia de motivagao ¢ tida por vicio de tao significativa gravidade que levou o legislador

3Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestagdo, e o registro
das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acorddo, que:

I - se limitar a indicag8o, a reprodugio ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questio
decidida;

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

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 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 siimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
disting@o no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

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

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em conformidade com o
principio da boa-fé.

3% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicao Federal. 8" ed. So Paulo: Revista dos Tribunais,
2004.
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constituinte a abandonar a técnica de elaborag¢ao do texto constitucional, fazendo constar em
seu proprio bojo a respectiva pena, em caso de inobservancia da regra, de nulidade do ato.

Decisodes desprovidas de fundamento, ou, ainda, cuja motivagao ndo permite a sociedade
em geral compreender a ratio decidendi, a razdo de decidir, ndo sdo raras, quando também se
mostram contrarias aos fundamentos basicos do Estado Democratico de Direito.

As decisdes de apreciagdo do recurso de embargos de declaracdo sdo rotineiramente
restringidas a “ndo ha qualquer omissdo, contradi¢do ou obscuridade na sentenga recorrida”
e “o inconformismo da parte deve ser enfrentado pela via processual adequada” quando seria
bem necessaria apenas uma observagdo atenta do problema para permitir a apuracdo da
solucao ou do vicio.

Em discussdo recente em marco de 20154

sobre os possiveis vetos da Presidente Dilma
referente a0 Novo Codigo de Processo Civil, levantou-se o tema sobre a especificidade da
fundamentagdo das decisdes no art. 489 por vdrios juristas e advogados, entre alguns dos
defensores estavam Alexandre Camara, desembargador do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, Lénio Streck, advogado e professor, e Lucio Delfino, doutor em Direito Processual
Civil pela PUC-SP.

Alexandre Camara apontou que a fundamentacao completa ird evitar recursos e, com isso,
a anulacdo de decisdes ndo fundamentadas. Lénio Streck afirmou que o dever do juiz de
enfrentar todos os argumentos das partes € coisa antiga, ja utilizada em outros paises como a
Alemanha. “Nao ¢ verdade que o NCPC torna o sistema mais lento. Ele tornara o sistema mais
sério e responsavel. Na Europa, que ¢ primeiro mundo, a fundamentagao detalhada ¢ um direito
humano-fundamental”.

Lucio Delfino esclareceu o motivo. “Pode doer a alguns mais sensiveis, mas o dispositivo
legal ¢ uma resposta amarga para abusos judiciais (auséncia de fundamentacao significa isso
mesmo: abuso) verificado dia a dia na praxe judiciaria”, complementou.

O artigo 93, IX da Constituicdo Federal € a garantia constitucional de que as decisdes devem
ser devidamente fundamentadas, preservando a seguranga juridica e o respeito a legislacao
infraconstitucional. Somada ao art. 489, ¢ a prova de que o Poder Judiciario estd caminhando

para efetivar os Principios Constitucionais e os Direitos.

40 http://www.conjur.com.br/2015-mar-11/advogados-juizes-disputam-vetos-dilma-cpc - Advogados e juizes disputam
vetos de Dilma em novo CPC. Mar¢o.2015
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Escusar-se de observar preceito de tamanha relevancia (motivar com profundidade as
decisdes) significa, em outras palavras, ndo cumprir com maestria e corre¢ao o importante dever

atribuido ao judicidrio.

5.2 ANALISE NEGATIVA

Para os criticos da san¢do desse dispositivo legal, especialmente, para a Associagdao
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho*' — Anamatra, a Associacdo dos Magistrados
Brasileiros —AMB e a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil — Ajufe, que manifestaram-
se publicamente de forma contraria ao dever de motivagdo, os principais argumentos para a
alegacdo de inconstitucionalidade residem nos argumentos a seguir: 1) suposta ofensa a
independéncia funcional dos magistrados; 2) pretenso prejuizo a duracao razoavel do processo;
3) restringiria 0 mandamento constitucional elencado no artigo 93, I1X, da CF; 4) tornaria
vinculantes sumulas, teses e orientagdes jurisprudenciais, o que s6 a Constituicdo, segundo
afirmam, poderia realizar; 5) aumento da burocracia processual.

Passa-se, agora, ao enfrentamento de cada um dos argumentos. Em primeiro lugar,
alegam os criticos que o dispositivo em apre¢o ofende a independéncia funcional dos
magistrados, contudo, ndo fora tolhida nenhuma prerrogativa dos magistrados ou sequer
ameacada de forma indevida. O que fora verificado, ao revés, diz respeito ao exercicio legitimo
de um dever em desfavor dos mesmos com o intuito de se proporcionar direitos aos cidadaos.
Resta afastado, portanto, qualquer critica a independéncia dos magistrados, visto que
permanece incoélume.

De igual modo, devem ser refutadas as alegagdes que atribuem ofensa a duracao
razoavel do processo, posto que computar no prazo razoavel do processo uma atividade tao
essencial a atividade judicial como a adequada justificacdo de uma decisdo ¢ equivoco de
natureza logica. Seria 0 mesmo que considerar prejudicial a celeridade do processo a producao
de uma prova relevante e necessdria a resolugdo do litigio ou qualquer outro ato essencial ao
deslinde da controvérsia. Isso sem mencionar que motivagdo dessa natureza, avessa a
abstracdes, tem maior aptiddo de cumprir seu escopo subjetivo, convencendo a parte que
sucumbiu do acerto da decisdo e desestimulando-a, portanto, a impugna-la. Em sentido

contrario, decisdo obscura ou infundada estimula injustamente o protelar injusto da celeuma.

4“ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS. Anamatra reage a criticas sobre vetos propostos ao Novo Cédigo
de Processo Civil. Disponivel em http://www.anamatra.org.br/index.php/noticias/anamatra-reage-a-criticas-sobre-vetos-
propostos-ao-novo-codigo-de-processo-civil. Acesso em novembro/2015.



http://www.anamatra.org.br/index.php/noticias/anamatra-reage-a-criticas-sobre-vetos-propostos-ao-novo-codigo-de-processo-civil
http://www.anamatra.org.br/index.php/noticias/anamatra-reage-a-criticas-sobre-vetos-propostos-ao-novo-codigo-de-processo-civil
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Ato continuo, ainda de acordo com as mencionadas entidades de classe, o artigo 489 do
Novo CPC restringiria desarrazoadamente o conceito constitucional de fundamentagdo
(art. 93/CF). Da analise que se depreende do mencionado dispositivo, contudo, a conclusio a
que se chega ¢ em sentido diametralmente oposto ao teor dessa critica. O que fez o legislador,
tao somente, a partir da observagdo do que sdi ocorrer na realidade, foi estabelecer hipoteses
ndo taxativas em que nao se considerara motivada a decisdo, porque em tais casos ¢ suprimida
do conhecimento das partes uma informagdo relevante a respeito da formacdo do
convencimento judicial.

O legislador, assim, no exercicio das atribuigdes que lhes sdo proprias, procurou dar
concretude aos principios da motivacdo e do contraditorio, que informam o devido processo
legal e constituem alicerce do Estado democratico de direito. Nao se retira com isso, ao
contrario do sustentado, qualquer autonomia do Poder Judiciario para a interpretacdo do
artigo 93, inciso IX, da Constituigao.

Um ultimo comentério deve ser feito sobre as criticas tecidas aos incisos V e VI do
paragrafo tnico do mesmo art. 489 do novo CPC, segundo os quais ndo se reputa motivada
decisdo que “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”, e que “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento”. Para a Anamatra, se tais dispositivos entrarem em vigor, “o juiz
nao pode simplesmente aplicar a sumula de jurisprudéncia a caso que evidentemente se
subsuma a ela, devendo ‘identificar’ seus fundamentos determinantes”.

Deixando de lado que a subsungdo ja se encontra ha muito superada enquanto técnica
de aplicagdo do direito, fato ¢ que os magistrados, ao utilizarem determinada “simula de
jurisprudéncia”, para que suas decisdes sejam reputadas fundamentadas, tem o dever de
demonstrar as razdes da sua aplicagao ou nao ao caso concreto, o que implica a necessidade de
analisar as particularidades de cada caso, do paradigma e do caso em exame. O enunciado de
uma sumula, como se sabe, ndo tem origem na vontade soberana dos tribunais, mas sim na
reiteracdo de julgamentos de casos semelhantes. O que o inc. V, portanto, estd a exigir € que o
magistrado demonstre que o caso sob julgamento guarde semelhanga com os casos julgados
que deram origem a sumula que se pretende aplicar. Além disso, caso se considere que o
entendimento jurisprudencial aplicavel em principio ao caso encontra-se superado, tem o

magistrado o dever de demonstrar quais as razdes que o levaram a ndo o aplicar ao caso
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concreto. SO assim serdo atendidas as fungdes da motivacdo, na medida em que a parte que
sucumbiu terd condigdes de se insurgir contra essa decisdo para demonstrar que a superagao
apontada pelo juiz ndo encontra correspondéncia na realidade e, por esta razdo, ndo se justifica.

E importante destacar que a tdo propalada independéncia funcional dos juizes ndo lhes
autoriza a julgar com base em seu livre convencimento sem levar em consideracdo de forma
justificada o que dispde os tribunais superiores. Isso ndo significa aceitar todas as simulas ndo
vinculantes de tais tribunais, mas fundamentadamente aceita-las ou rebaté-las. Observar o que
estatui esses tribunais tem sempre grande relevancia, na medida em que isso assegura beneficios
para todo o sistema juridico, como, por exemplo, a promog¢ao da isonomia e da previsibilidade
de uma determinada interpretagao jurisprudencial, outra forma de manifestagao do principio da
seguranca juridica.

Por fim, também nao merece prosperar o argumento de que o dispositivo em tela conflui
para o aumento da burocratizagdo processual, mas, sim, ao contrario, uma vez que impede que
decisdes desnecessarias sejam proferidas em razdo da nulidade dos pronunciamentos

incompletos e arbitrarios.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A edi¢@o do novo Codigo de Processo Civil surge em um momento oportuno. O diploma
atual fornece ha anos indicios de que necessitava ser substituido, consoante ja citado. Apesar
disso, a alteracao poderia ter avangado mais.

Conforme destacado nos capitulos anteriores, o diploma substituto ndo conseguiu
dissociar-se do instrumentalismo e do ainda patente protagonismo judicial, verificados em
capitulos dedicados, por exemplo, as tutelas de urgéncia e evidéncia.

Em contrapartida, sdo inegaveis as melhorias encontradas no ambito da celeridade,
efetividade e do acesso a justica.

O Principio da fundamentacdo, embora ja existisse, ganhou maior destaque no contexto
do novo codigo, pois foi dada enfoque a sua aplicacdo e compreensdo de uma forma antes nao
trabalhada.

O CPC de 2015 almeja mostrar que hoje se vive uma nova realidade social, quando
comparada a sua pretérita edi¢do, natural sinal do dinamismo das rela¢des sociais. Um processo
que corresponda as exigéncias dessa nova realidade deve ser um processo eficiente. E para isso,

o Estado valoriza a dialeticidade, debatendo, utilizando e respeitando ideias contrarias para
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percorrer os caminhos necessarios para se chegar a uma solugdo. A dialética defende o
raciocinio e o didlogo, pois com eles pode contrapor questionamentos, propiciando novas
solugdes. O principio da fundamentacdo pode ser apontado assim como veiculo para se
prestigiar a dialeticidade.

Nesse sentido, requer que o Estado, através do juiz, ao acolher os argumentos suscitados
na fase processual, deva discutir tudo que tenha ligagdo com o objeto que foi levado aos autos.
O Juiz deixa um pouco o papel de apenas reproduzir o que aconteceu no mundo fatico, para,
junto com as partes, de modo colaborativo, democratico, criar a solugdo para o caso concreto,
inclusive se esta ndo esteja prevista na norma inicialmente. O contexto social juridico atual ndo
precisa de um juiz que ndo tenha o interesse em analisar criticamente o litigio ou, por outro
lado, que apenas preocupe-se com a celeridade processual e “metas” de prazos para julgamento
estipuladas pelos 6rgaos de gestdo do Poder Judiciario. Um processo que cumpre esses prazos
administrativos internos ndo € necessariamente zeloso.

Um processo célere atende, a principio, o ordenamento, desde que, contudo, seja
respeitador dos demais valores. Nao adianta ser diligente se ineficiente ou injusto.

Desse modo, a pretensa ofensa a duragdo razoavel do processo € ao aumento da
burocracia sao falacias que ndo merecem prosperar. Uma decisdo que analisa corretamente as
questdes postas ¢ muito mais célere do que aquela incompleta, infundada, que sera objeto de
impugnagoes e nulidades.

A exigéncia da fundamentagdo de um pronunciamento estatal que decide controvérsias
¢ imperativo categorico de qualquer manifestagdo minimamente respeitosa do contraditorio, da
seguranca juridica e da efetividade da propria tutela jurisdicional. Nao ha inconstitucionalidade
em veiculd-lo. Nao hé ofensa a independéncia dos magistrados, mas, sim, o contrario, vez que
ir4 contribuir ainda mais para legitimar, se aplicado corretamente, as decisoes proferidas pelos
juizes.

Critica-lo ¢ maldizer uma garantia essencial para uma ciéncia processual contemporanea
a um Estado democratico de direito, alicercado no postulado democratico e fundado na forca
normativa da Constituicao.

A decisdo bem fundamentada se aproxima da realidade democratica, valoriza a
participagdo das partes, enaltece a cooperacdo para o deslinde e para a solu¢do dos litigios,
configurando, assim, garantia ndo s6 dos jurisdicionados, mas também, de todos os cidadaos,

operadores do direito e sociedade.
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Expurgar o dever de fundamentar ¢ retroagir. Nao ha processo justo, consentdneo do
devido processo legal que ndo se preocupe em efetivar direitos, desse modo, a busca deve ser
em ampliar o alcance e instrumentalizagdo destes e ndo a reducdo do seu campo de atuagdo,
permitindo que decisdes sejam tomadas de forma obscura e destoantes de um processo
transparente.

E claro que alteragdes legislativas isoladas, desacompanhadas de uma reflexdo tedrica
que proporcione o debate, ndo irdo evitar injustigas e autoritarismos. A letra seca da lei ndo
altera comportamentos, condutas ou fatos. A maturidade coletiva, sim, pois essa, mesmo que
lenta e gradual, direciona o poder Executivo, subsidia a gestdo do Poder Judiciario e induz o

Legislativo.
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