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Resumo

A Jurisprudéncia Brasileira fixou o entendimento de que néo teria que enfrentar todos os argumentos invocados
pela parte, mas apenas aqueles relevantes, entendidos como tais os aptos a influir no deslinde da causa. E como
se tem interpretado o principio da fundamentagdo (art. 93, inc. 1X, da CF/88). Contudo, todos 0s argumentos
juridicos invocados pela parte sdo relevantes neste sentido, mas a Jurisprudéncia Brasileira ndo tem se
sensibilizado disso e, sem critérios tedricos, decide arbitrariamente o que seria relevante e 0 que ndo o seria.
Assim, este artigo visa trazer as bases tedricas para o correto enfrentamento da questdo, demonstrando que todos
0s argumentos juridicos sdo relevantes e, assim, devem ser enfrentados, o que é relevante ante a falta de doutrina
que enfrente este tema especifico.
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Abstract

The Brazilian Jurisprudence has firmed the position that it must not analyze all the arguments of the plaintiff, but
only the relevant ones, that is, those able to influence in the judgment of the cause. That’s how the motivation
principle (93th, 1X, article of the Federal Constitution) has been understood. However, all the juridical arguments
invoked by the plaintiff are relevant in this sense, but the Brazilian Jurisprudence has not been understood that
and, without theoretical criteria, has been arbitrarily deciding what is relevant and what is not. So, this article
aims to bring a theoretical basis to the correct analysis of the question, demonstrating that all the juridical
arguments are relevant and, thus, must be analyzed, which is relevant because of the lack of doctrine that
challenges this specific theme.
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1. Introducéo.

! Mestre e Doutorando em Direito Constitucional pela Instituicio Toledo de Ensino/Bauru, Especialista em Direito
Constitucional pela PUC/SP, Especialista em Direito da Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo, Advogado - OAB/SP
242.668, Autor do Livro “Manual da Homoafetividade. Da Possibilidade Juridica do Casamento Civil, da Unido Estavel e
da Adogao por Casais Homoafetivos ” (22 Edigdo, Sdo Paulo: Ed. Método, 2013), Co-autor dos Livros “Diversidade Sexual e
Direito Homoafetivo” (organizado por Maria Berenice Dias), “Minorias Sexuais. Direitos e Preconceitos” (organizado por
Tereza Rodrigues Vieira), “Manual do Direito Homoafetivo” e “Manual dos Direitos da Mulher” (ambos organizados por
Carolina Valenca Ferraz, George Salomao Leite, Glauber Saloméo Leite e Glauco Saloméo Leite).



Ha longo tempo tornou-se lugar comum juizes, desembargadores e ministros proferirem
decisbes segundo as quais 0 juiz ndo seria obrigado a enfrentar todos os argumentos trazidos
pela parte, entendendo como suficiente que se decida o litigio de acordo com seu livre
convencimento motivado. Com algumas varia¢es semanticas, esta € a idéia desenvolvida por
magistrados em geral: entendem que ndo sdo obrigados a enfrentar todos os argumentos
juridicos trazidos pela parte em suas pecas processuais (peti¢do inicial, contestacdo, recursos,

contrarrazoes etc).

Uma primeira impressdo gque se pode ter é que seria uma decisdo correta ha medida em
que, afinal, decidido o litigio de acordo com o Direito vigente, estaria pacificado o conflito
social e respeitado o ordenamento juridico. Contudo, uma analise minimamente mais apurada
demonstra o completo descabimento de tal posicdo, em especial se levado em conta o

principio do prequestionamento, consagrado em nossa Constituicdo Federal.

Este artigo pretende, assim, explicitar os fundamentos juridicos que demandam pelo
enfrentamento de todos os argumentos juridicos trazidos pela parte, por intermédio de seu

advogado, em suas pecas processuais.

2. Conteudo Juridico do Principio do Prequestionamento.

Em artigo relativamente antigo sobre o tema, Cassio Scarpinela Bueno explicou com
perfeicdo a interpretacdo atribuida pelo STJ e pelo STF ao principio do prequestionamento,
sendo que ndo houve mudancga de ditas interpretagOes por referidos tribunais desde entéo,
razdo pela qual o artigo continua altamente recomendavel para a correta compreensdo do
tema, segundo o entendimento dos referidos tribunais (BUENO, 2002). Em apertada sintese,
explica o autor que o prequestionamento, apesar de ndo estar expressamente previsto na

Constituicdo Federal, é dela implicitamente decorrente pelas previsdes constitucionais



segundo as quais s é cabivel recurso especial e extraordinario contra questfes decididas em

ultima ou Unica instancia (arts. 102, inc. 111, e 105, inc. 111, da CF/88).

Ademais, explica o autor a diferenca de entendimentos do Superior Tribunal de Justica e
do Supremo Tribunal Federal acerca do que caracteriza atendimento ao requisito do
prequestionamento. Para o STF, de acordo com interpretacdo a contrario sensu de sua
simula n.° 356, segundo a qual “o ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos
embargos declaratorios, ndo pode ser objeto de recurso extraordindrio, por faltar o requisito
do prequestionamento”, entende-se que basta a mera oposicdo do recurso de embargos de
declaracdo para que seja sanada a omissdo do Tribunal ou do Colégio Recursal para que se
tenha por cumprido o requisito do prequestionamento, ainda que o Orgdo Colegiado em
guestdo se recuse a sanar a omissao apontada, na medida em que a parte ja tera feito tudo que
estava a seu alcance para sanar a omissao apontada, donde ndo poderia ser punida pela
arbitraria recusa do Orgdo Colegiado recorrido em sanéa-la (teoria do prequestionamento
ficto). E o entendimento que aqui se reputa correto — e que se encontra expresso no Enunciado

n.° 297 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), segundo o qual:

TST Enunciado n° 297 - Prequestionamento - Oportunidade - Configuracao

I - Diz-se prequestionada a matéria ou questdo quando na decisdo impugnada haja
sido adotada, explicitamente, tese a respeito.

Il - Incumbe a parte interessada, desde que a matéria haja sido invocada no recurso
principal, opor embargos declaratérios objetivando o pronunciamento sobre o tema,
sob pena de precluséo.

1l - Considera-se prequestionada a guestdo juridica invocada no recurso principal
sobre a qual se omite o Tribunal de pronunciar tese, ndo obstante opostos embargos de

declaracado. (grifo nosso)

Ja 0 STJ entende que ndo basta a mera oposicao do recurso de embargos de declaragédo
para que se cumpra o requisito do prequestionamento, consoante os termos de sua sumula n.°
211, segundo a qual “Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da
oposi¢do de embargos declaratorios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo”. 1SS0 porque

entende o STJ que, ndo sanada a omissdo apontada, deve a parte interpor recurso especial por



afronta ao art. 535, inc. Il, do CPC, que prevé o cabimento de embargos declaratorios no caso
de omissdo do oOrgdo judiciario, donde o ndo-afastamento da omissdo apontada implicaria
negativa de vigéncia a dito dispositivo legal. Provido o recurso especial por este fundamento,
0 STJ ndo analisara o mérito do caso, mas anulara o acordao recorrido e determinara que o

Tribunal de 2° Grau que sane a omissdo apontada, manifestando-se sobre o tema®.

Muito embora em uma exegese puramente literal essa interpretacdo do STJ seja
efetivamente possivel, ela acaba por caracterizar um procedimento pautado por um
incompreensivel formalismo exacerbado. Afinal, ja tivemos noticia de que um mesmo caso
teve dois acordaos de 22 Instancia anulados por arbitraria resisténcia do Tribunal inferior de
enfrentar os temas relevantes trazidos pela parte. Ora, a partir do momento em que é possivel
uma exegese teleoldgica como a feita pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal Superior
do Trabalho, essa interpretacdo do Superior Tribunal de Justica afronta inclusive a tendéncia
contemporanea de se agilizar a prestacdo jurisdicional, positivada constitucionalmente pelo
direito fundamental a razoavel duracdo do processo (art. 5° inc. LXXVII, da CF/88),
anteriormente caracterizada pelos principios processuais da celeridade, da economia
processual e da instrumentalidade das normas. Afinal, anular o acérddo para exigir que o
Tribunal de 2° Grau sane a omissdo para, somente entdo, caber recurso sobre o mérito da
causa acaba simplesmente por tornar ainda mais demorada a prestacdo jurisdicional pelo
Estado, ja que é de se supor que o Tribunal de 2° Grau ndo vai acolher argumentos 0s quais,
apesar de a si apresentados, simplesmente decidiu ignorar ou, enfim, ndo Ihe sensibilizaram

na decisdo anterior.

Talvez consciente disso, o STJ ndo anula acérddos sempre que a parte alega afronta ao

art. 535, inc. Il, do CPC, na medida em que diz, como a jurisprudéncia em geral, que basta ao

2V.g., STJ, REsp 1.230.218/GO, DJe de 14.09.2011, que contém a seguinte parte dispositiva: “Recursos especiais conhecidos
e providos para anular o acérddo que julgou os embargos de declaracdo e determinar o retorno dos autos ao Tribunal de
origem, para que profira nova decisdo com a analise das alega¢des dos recorrentes”.



Judiciario enfrentar os temas relevantes/essenciais, assim entendidos como aqueles aptos a
influenciar no julgamento da causa®. Assim, sob a afirmacéo de que o Tribunal a quo teria
enfrentado todos os temas relevantes, o STJ deixa de anular muitos acordaos em que isso €
requerido pela parte — mas cumpre anotar que a parte s alega isso por conta deste formalismo
exacerbado da Jurisprudéncia do STJ, que exige dita alegacdo nos recursos especiais. Afinal,
se a parte ndo invoca afronta ao art. 535, inc. Il, do CPC, o STJ nédo conhece do recurso se
entender que algum tema do recurso especial ndo foi decidido pelo Tribunal a quo, consoante

a sua (citada) sumula n.° 211.

Em suma, enquanto o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal Superior do Trabalho
entendem que a mera oposicdo de embargos declaratérios é suficiente para que esteja
cumprido o requisito do prequestionamento (ja que a parte ndo pode ser punida pela arbitraria
recusa do Orgdo Colegiado respectivo), o Superior Tribunal de Justica entende que dito
requisito ndo se cumpre com a “mera” oposi¢do dos embargos declaratorios, afirmando que o
tema precisa estar expressamente enfrentado no acérddo, donde impde que a parte apresente
recurso especial por afronta ao disposto no art. 535, inc. 1, do CPC no caso de, a despeito da
oposicdo dos embargos declaratorios, o Tribunal de 2° Grau ndo sane a omissdo apontada, de
sorte a, provido o especial, ser anulado dito acérddo para que o Tribunal em questdo
efetivamente enfrente o tema juridico em questdo e cumpra-se, assim, o requisito do
prequestionamento. Tais conclusdes sobre a jurisprudéncia do STF e do STJ sobre o
prequestionamento ficto sdo também atestadas por José Miguel Garcia Medina (MEDINA,

2013), embora ele afirme parecer haver tendéncia de possivel mudanca da posicdo do STF em

® Segundo 0 STJ, em julgado que pode ser tido como expositor do entendimento do tribunal, “N3o padece de nulidade o
acorddo estadual que enfrenta suficientemente as questdes essenciais ao deslinde da controvérsia, apenas que trazendo
conclusdes adversas aos interesses da parte irresignada” (STJ, REsp n.° 795.027/RS, DJe de 19/04/2009) — o problema, claro,
¢ definir o que é “essencial” e o que ndo é. Na atual quadra histdrica, a jurisprudéncia brasileira considera essencial apenas 0
que ela quer, sem estabelecer critérios para isso...



prol da posicdo do STJ* o que seria catastrofico a efetividade processual, & razoavel duragdo

do processo e, assim, a vedacgdo do formalismo exacerbado.

3. Teoria dos Principios e Conteudo Juridico do Principio da Fundamentacéo e conceito

de argumentos juridicos.

O principio da fundamentacdo, consagrado no art. 93, inc. 1X, da CF/88 determina que
toda deciséo judicial deve ser fundamentada para que seja valida — concretizado também pelo
art. 458, inc. Il, do CPC, que exige a apreciacdo dos fundamentos de fato e de Direito
invocados pelas parte. Destes textos normativos (isolada e/ou conjuntamente) extrai-se uma
conclusdo evidente e outra ndo tdo evidente. A conclusdo evidente é aquela que exige que
uma decisdo judicial seja fundamentada com base no Direito vigente no pais. Quanto a isto,
ndo ha davidas nem divergéncias. Mas 0 que ndo é tdo evidente é a quantidade de
fundamentacéo, ou seja, no caso deste artigo, se deve o Judiciario enfrentar todos os

argumentos juridicos trazidos pela parte. Expliquemos:

Primeiramente, cabe explicar o que se entende aqui por argumentos juridicos.
Argumento juridico é aquele embasado em normas juridicas, ou seja, aquele argumento que
seja delas derivado. Como se sabe, normas juridicas ndo se confundem com textos
normativos. Normas juridicas decorrem da interpretacdo de textos normativos, como é

pacifico na doutrina contemporanea’. E certo que, se 0 texto normativo caracteriza o inicio do

4 José Miguel Garcia Medina afirma que parece haver uma tendéncia do STF em mudar de orientagdo e acolher o
entendimento do STJ por conta de julgados dos Gltimos anos (MEDINA, 2013) — o que, a nosso ver, provavelmente decorre
da chegada ao STF de ministros oriundos do STJ (Ministros Fux e Zavascki), que possivelmente podem estar advogando tal
mudanca de entendimento, até porque um dos julgados citados é do Ministro Fux (STF, RE 661.521 ED). Mas, salvo melhor
juizo, ndo se trata de algo consolidado e/ou disseminado, donde mantém-se a conclusdo de que, para o STF, basta a oposicéo
de embargos declaratérios para que se tenha suprido o requisito do prequestionamento. De resto, cabe discordar
veementemente da posi¢do do autor quando ele se opde ao citado entendimento do STF em prol do prequestionamento ficto.
Ora, se o Tribunal de 2° Grau se recusa a enfrentar o tema a despeito de opostos embargos declaratérios, afigura-se puro
formalismo exacerbado ndo considerar o tema “prequestionado”. O dever de fundamentagéo certamente foi desrespeitado
pelo acorddo recorrido, mas isto ndo deve gerar a desnecessaria procrastinagdo oriunda do entendimento do STJ (nulidade
para que outro acordao seja proferido em seu lugar, enfrentando o tema). O direito fundamental a razoavel duragdo do
processo é absolutamente incompativel com tal exegese.

% “Normas nao sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagdo sistematica de textos
normativos” (AVILA, 2008, pp. 30-31. Grifos nossos)



labor interpretativo, é ele também o limite da interpretacdo, na medida em que a norma dele
extraida ndo pode contrariar o significado semantico das palavras nele constantes®. Logo,
como interpretacdo é a atribuicdo de sentido a algo, a interpretacdo juridica implica na
atribuicdo de sentido(s) a texto(s) normativo(s), respeitados apenas os limites semanticos do

texto.

Ademais, cabe explicar o porqué de se chamar o dever de fundamentacéo de principio
da fundamentacdo. Na licdo de Alexy, principios sdo mandamentos de otimizacao, devendo
ser implementados de acordo com as condicGes faticas e juridicas do caso concreto e sendo,
por isso, passiveis de ponderacdo para que se alcance a regra do caso concreto, através da lei

da colisdo’. Segundo o autor, eles diferem das regras, que se aplicam na forma do tudo ou

® «[...] a interpretagéo tem significado decisivo para a consolidaco e preservagéo da forca normativa da Constituicdo. [...] A
interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢édo
normativa dentro das condi¢des reais dominantes numa determinada situa¢do. Em outras palavras, uma mudanga das
relagdes faticas pode — ou deve — provocar mudangas na interpretacdo da Constituicdo. Ao mesmo tempo, o sentido da
proposi¢do juridica estabelece o limite da interpretacdo e, por conseguinte, o limite de qualquer mutacdo normativa. A
finalidade (Telos) de uma proposicgao constitucional e sua nitida vontade normativa ndo devem ser sacrificadas em virtude de
uma mudanca da situagdo. Se o sentido de uma proposi¢do normativa ndo pode mais ser realizado, a revisdo constitucional
afigura-se inevitavel. Do contrdrio, ter-se-ia a supressao da tenséo entre norma e realidade com a supresséao do proprio direito.
Uma interpretagdo construtiva é sempre possivel e necessaria dentro desses limites [...]”. (HESSE, 1991, pp. 22-23. Grifos
N0SS0S)

7 «“A solugiio para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relagio de precedéncia condicionada entre os principios
com base nas circunstancias do caso concreto. Levando-se em consideragdo o caso concreto, o estabelecimento de relagdes de
precedéncias condicionadas consiste na fixacdo de condicOes sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro.
Sob outras condices, é possivel que a questdo da precedéncia seja resolvida de forma contréria. [...] E possivel falar também
de relagdes de precedéncias ‘abstratas’ ou ‘absolutas’. O Tribunal Constitucional Federal excluiu a possibilidade dessa forma
de relagdo de precedéncia com a afirmagdo: ‘nenhum desses interesses goza, em si mesmo, de precedéncia sobre o outro’
[BverfGE 51, 324 (345)]. Essa afirmacédo vale de forma geral para as colisdes entre principios de direito constitucional. [...]
Sobra, portanto, apenas a possibilidade de uma relagdo condicionada, ou, como também se pode dizer, de uma relacdo de
precedéncia concreta ou relativa [...]. A questdo decisiva €, portanto, sob quais condi¢des qual principio deve prevalecer e
qual deve ceder. [...] Em um caso concreto, o principio P1 tem um peso maior que o principio colidente P2, se houver razdes
suficientes para que P1 prevaleca sobre P2, sob as condi¢fes C, presentes nesse caso concreto. [...] ndo se faz mencdo a
precedéncia de um principio, de um interesse, de uma pretensdo, de um direito ou de um objeto semelhante; na verdade, séo
indicadas condi¢Bes sob as quais se verifica uma violacdo a um direito fundamental. Se uma acdo viola um direito
fundamental, isso significa que, do ponto de vista dos direitos fundamentais, ela é proibida. A frase citada pode, por isso, ser
compreendida como uma formulagdo de uma regra, nos seguintes termos: ‘se uma agdo preenche as condig¢des C, entdo, do
ponto de vista dos direitos fundamentais, ela é proibida. Portanto, aquilo que aqui é denominado como ‘condi¢do de
precedéncia’, e identificado pela letra ‘C’, desempenha um duplo papel. No enunciado de precedéncia: (3) (PLPP2)C,Céa
condicdo de uma relacdo de precedéncia. Na formulagdo da regra: (5) Se uma acdo h preenche C, entdo, h é proibida sob o
ponto de vista dos direitos fundamentais. C é o pressuposto do suporte fatico de uma regra. Esse duplo carater de C decorre
necessariamente da estrutura do enunciado de preferéncia. [...] Por conseguinte, de um enunciado de preferéncia acerca de
uma relagdo condicionada de preferéncia decorre uma regra, que, diante da presenca da condicdo de precedéncia, prescreve a
consequéncia juridica do principio prevalente. Nesse sentido, é possivel formular a seguinte lei sobre a conexdo entre
relacdes de preferéncias condicionadas e regras: (K) Se o principioP1 tem precedéncia em face do principio P2 sob as
condigdes C: (P1 P P2) C, e se do principio P1, sob as condicdes C, decorre a consequiéncia juridica R, entdo, vale uma regra
que tem C como suporte fatico e R como conseqiiéncia juridica: C — R. Uma formulagdo menos técnica seria: (K’) As
condices sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa
a conseqliéncia juridica do principio que tem precedéncia. Essa lei, que serd chamada ‘lei de colisdo’, ¢ um dos fundamentos



nada, aplicando-se a totalidade de suas consequiéncias juridicas ou nédo se aplicando, uma vez
que, no conflito entre regras, ou uma delas é anulada ou entdo uma caracteriza excecéo a

outra, ndo aceitando a ponderacéo entre regras®.

Essa definicdo de principios é usualmente contraposta a tradicional distincdo entre
principios e regras com base na maior vagueza® e generalidade® dos principios e, ainda, na

definicdo de principios como mandamentos nucleares do sistema'* ou como ndcleos de

da teoria dos principios aqui defendida. Ela reflete a natureza dos principios como mandamentos de orimizagdo: em primeiro
lugar, a inexisténcia de relacdo absoluta de precedéncia e, em segundo lugar, sua referéncia a a¢les e situagdes que ndo sdo
quantificaveis. Ao mesmo tempo, constituem eles a base para a resposta a obje¢bes que se apdiam na proximidade da teoria
dos principios com a teoria dos valores. [...] Anteriormente foram designadas como normas de direitos fundamentais tanto as
estabelecidas diretamente pela Constitui¢do quanto as normas atribuidas. Uma norma de direito fundamental atribuida é uma
norma para cuja atribuicdo é possivel uma correta fundamentacéo referida a direitos fundamentais. Diante disso, pode-se
afirmar: como resultado de todo o sopesamento que seja correto do ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser
formulada uma norma de direito fundamental atribuida, que tem estrutura de uma regra e a qual o caso pode ser
subsumido. [...]” (ALEXY, 2008, pp. 96-99 e 102; Grifos nossos)

8 <0 ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sio normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos
de otimizag&o, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de
sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. J& as regras sdo normas que Sdo sempre ou
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determinac¢fes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a
distingdo entre regras e principios é uma distingdo qualitativa, e ndo uma distin¢do de grau. Toda norma é ou uma regra ou
um principio”. (ALEXY, 2008, pp. 90-91. Grifos nossos)

® «Os principios séo dotados de vagueza, no sentido de uma enunciagéo larga e aberta, capaz de hospedar as grandes
linhas na direcdo das quais deve orientar-se todo o ordenamento juridico. Trata-se da expressao dos valores principais de
uma dada concepcédo do Direito, naturalmente abstratos e abrangentes. N&o quer isso dizer, todavia, que 0s principios séo
inteiramente ou sempre genéricos e imprecisos: ao contrdrio, possuem um significado determinado, passivel de um
satisfatorio grau de concretizagdo por intermédio das operacdes de aplicagdo desses preceitos juridicos nucleares as situagdes
de fato, assim que os principios sejam determinaveis em concreto”. (ROTHENBURG, 2003, p. 18. Grifos nossos)

10 «“Note-se que generalidade e vagueza n&o se confundem, quando se considera generalidade apenas em relagdo ao ambito
de abrangéncia (quantidade de situagBes) e ndo em relacéo ao contetdo (tipo de situacdo). Uma norma pode ser precisa em
seu significado mas genérica em seu alcance, como a que diz que ‘ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga
religiosa ou de convicgdo filosdfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestagéo alternativa, fixada em lei’ (Constituigdo brasileira de 1988, artigo 5°, VIII). Convém notar
ainda, com Boulanger, que ‘a generalidade da regra juridica ndo se deve entender da mesma maneira que a generalidade de
um principio. [...] uma regra juridica é geral se for estabelecida para um ndmero indeterminado de atos ou fatos (Ripert e
Boulanger), mas [...] ela é editada contemplando uma situacao juridica determinada. ‘O principio, ao contrario, € geral porque
comporta uma série indefinida de aplicagoes’ (Bonavides 1994: 239-40)”. (ROTHENBURG, 2003, p. 19. Grifo nosso)

1 «principio — ja averbamos alhures — &, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicéo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a ldgica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo. 4. Violar um principio € muito mais grave do que
transgredir uma norma [rectius: regra] qualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo,
abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura neles esforgada”. (MELLO, 2005, pp. 888-889)



condensacdes'®. Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva entende que a definicdo de
principios como mandamentos de otimizacao seria incompativel com a definicdo de principios
como mandamentos nucleares do sistema, na medida em que o assim chamado principio da
legalidade (art. 5° inc. Il, da CF/88) seria, na definicdo de Alexy, uma regra e ndao um
principio™. Contudo, data maxima venia, entendemos que a critica de Virgilio Afonso da
Silva ndo se afigura correta, sendo plenamente possivel compatibilizar todas essas defini¢oes
de principios, por ndo serem contraditorias entre si. I1sso porque 0s principios s6 conseguem
ser mandamentos de otimizagdo justamente por sua maior vagueza e generalidade em relacédo
as regras, assim como por, diferentemente das regras, serem nucleos de condensacdo dos
valores sociais positivados sob a forma principiologica. Ou seja, justamente por sua infima
vagueza em relacdo aos principios é que as regras s6 podem ser aplicadas mediante o

raciocinio silogistico (ou seja, por deducéo de premissa maior, premissa menor e concluso)™.

12 «Og principios sdo nucleos de condensagdo nos quais confluem bens e valores constitucionais, i.e., sio expressio do
ordenamento constitucional e ndo formas aprioristicas contrapostas as normas” [rectius: regras] (CANOTILHO e MOREIRA,
1991, p. 49).

13 «[...] a distingo entre regras e principios, na forma como desenvolvida por Robert Alexy, nfio é sempre compativel com as
defini¢Bes usuais desses conceitos na doutrina brasileira. Ndo se pretende, aqui, discutir qual distingdo é a melhor, mas a
clareza conceitual exige que ambas sejam claramente separadas. [...] A partir de um certo momento, passou a ser quase
obrigatoria a mengdo da contraposicdo entre regras e principios, principalmente na versdo desenvolvida por Robert Alexy.
Mas a tendéncia inicial, de classificar principios, segundo critérios materiais, principalmente segundo a sua
fundamentalidade, ndo cessou. Ao contrario: ambas as tendéncias passaram a conviver ‘harmoniosamente’. Ja procurei
demonstrar, em outro trabalho, que essa harmonia ndo parece ser possivel. A razao é simples: o critério que Alexy utiliza para
distinguir principios de regras é um critério estrutural, que ndo leva em consideragdo nem fundamentalidade, nem
generalidade, nem abstracdo, nem outros critérios materiais, imprescindiveis nas classificacbes tradicionais acima
mencionadas. Como conseqliéncia, muito do que é tradicionalmente considerado como principio fundamentalissimo — a
anterioridade da lei penal € um exemplo esclarecedor — é, segundo os critérios propostos por Alexy, uma regra e ndo um
principio” (SILVA, 2005A, pp. 29-30).

14 1sso ndo significa que a interpretacio das regras seja “mais facil” que a interpretagiio dos principios. Afinal, a interpretacio
sistematico-teleoldgica pode perfeitamente demonstrar que, a despeito da literalidade normativa indicar que o fato ocorrido se
enquadra perfeitamente na hipotese de incidéncia genericamente prevista no enunciado normativo, sua aplicagdo pode ndo
corresponder a ratio normativa, ou seja, ao valor efetivamente protegido pelo enunciado normativo em questdo. Sustentando
ser cabivel a ponderagao de regras com base em circunstancias faticas ndo previstas pela norma, temos a licdo de Humberto
Avila (AVILA, 2008, p. 45). Sobre o tema, ainda que se concorde com Virgilio Afonso da Silva no sentido de que somente
se pode ponderar uma regra com a ponderagdo, na verdade, do principio que lIhe da sustentacdo com o principio colidente
(SILVA, 2009, pp. 57-60), entendemos que tal se justifica com base na teoria tridimensional do Direito (norma = fato +
valor), no sentido de que, por interpretacao teleoldgica, entender-se que o valor protegido pela norma (seu bem juridico) ndo
se encontra violado por fatos formalmente tipicos que, embora se enquadrem na previsdo normativa, ndo violam o bem
juridico que ela quis proteger. Exemplo de tal compreenséo é o relativo a clausula de inalienabilidade de bem imdvel. Mesmo
com o Cadigo Civil de 1916 afirmando textualmente que ndo seria possivel a alienagdo neste caso, o Superior Tribunal de
Justica fez interpretagdo teleoldgica da regra, ao afirmar que ela precisava ser interpretada “com temperamento”, para
permitir a venda do imével, desde que com o dinheiro fosse possivel comprar outro, para o qual se transferiu a
inalienabilidade, para poder a pessoa que necessitava do dinheiro para a contingéncia em questdo pudesse dele se beneficiar,
sob o 6bvio fundamento de que algo (inalienabilidade) que sé se justifica se usado em prol da prote¢do da pessoa humana
(proprietario) ndo pode ser interpretado de forma contréria a tal finalidade (STJ, REsp 10.020/SP, DJ de 04.09.1996, p.
39.009, RSTJ 90/226).



Claro, afirma o autor que a diferenca entre principios e regras seria uma diferenca de normas,
que sdo textos interpretados, e ndo de textos, sendo por isso que rechaca ditos critérios.
Todavia, embora realmente so se saiba se estamos diante de um principio ou uma regra apés a
interpretacdo, isso ndo afasta o fato de que temos uma diferenca de textos que permite
afirmarmos, em um caso, termos principios e, em outro, regras. Afinal, elaboramos
(mentalmente) enunciados linguisticos (textos) com a interpretacdo dos textos normativos —
ou seja, as normas nada mais sdo do que os textos inferidos a partir da interpretacdo dos textos
normativos. Assim, mesmo apds a interpretacdo, temos um enunciado linguistico (um texto)
que se pode classificar como principio ou regra. Afinal, se o texto normativo é também o
limite do labor interpretativo, isso significa que ele também é apto a definir se temos um
principio ou uma regra™ — alids, é exatamente por conta do texto constante dos textos
normativos respectivos que Virgilio Afonso da Silva afirma que a legalidade e a nulla poena

sine lege séo, na classificacdo de Alexy, regras e ndo principios.

Sobre a critica de Virgilio de que ha regras que também sdo mandamentos nucleares do
sistema (SILVA, 2003, p. 614), como o citado caso da legalidade, cumpre notar que a classica
definicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello ndo limita a definicdo de principio como
mandamento nuclear do sistema, afirmando ainda que se trata de mandamento nuclear que se
irradia sobre todo o ordenamento juridico, condicionando a interpretacdo de todas as demais
normas juridicas efetivamente existente'®. Ou seja, se regras também podem ser tidas como

mandamentos nucleares do sistema, elas ndo se irradiam na interpretacdo do ordenamento

15 Temos que levar o texto a sério. Apesar de ser o inicio do labor interpretativo, ele é também o limite, no sentido de que
devem ser respeitados os limites semanticos do texto na defini¢do da norma juridica oriunda da interpretagdo do enunciado
normativo em andlise. Logo, a estrutura do texto define se dele podemos extrair um principio ou uma regra — 0 que nao é
incompativel com normas implicitas, mas a principio, é pela redagdo do enunciado linguistico do texto normativo que se
extrai um principio ou uma regra do texto. Quanto as normas implicitas, ao interpretar os enunciados normativos, criamos
enunciados lingiisticos coerentes com ditos enunciados normativos. Ora, normas sao enunciados linguisticos implicitos aos
textos normativos explicitos. Logo, a diferenca realmente se da entre textos, com a diferenca que a norma, como texto
normativo interpretado, forma um texto oriundo da interpretacdo do texto normativo, texto este que é o que sera efetivamente
aplicado ao caso concreto. Logo, a diferenca entre normas &, nestes termos, uma diferenca entre textos.

16 Trata-se de parafrase da definicdo do autor, j& transcrita em nota anterior.



juridico como um todo (servem de parametro para controle de constitucionalidade, mas nao
com a irradiagdo a todo o ordenamento, como ocorre com 0s principios). Ou seja,
concordamos que a legalidade seja uma regra segundo o conceito de Alexy, mas ela ndo se
irradia sobre as demais normas juridicas vigentes, definindo o conteudo juridico destas outras,
muito embora também seja um mandamento nuclear do sistema. Ela exige que qualquer
pessoa s6 possa ser coagida a agir de forma distinta da que deseja se houver lei (constitucional
ou infraconstitucional) que disponha sobre a conduta exigida naquele caso concreto. Contudo,
a legalidade ndo auxilia na interpretacdo do contetdo juridico das demais regras juridicas
vigentes, ao passo que os principios o fazem, ante a sua hierarquia axioldgica sobre as regras,
tdo bem definida por Luis Roberto Barroso ao afirmar os principios constitucionais como
condicionantes da interpretacdo dos demais dispositivos constitucionais, de sorte a dar
unidade e coeréncia a nossa Lei Fundamental nos casos de tensdes entre dois dispositivos
constitucionais (BARROSO, 2006, pp. 202-203) — ou seja, afirma que os principios
condicionam a interpretacdo das demais normas constitucionais, no sentido de que as regras
devem ser interpretadas obrigatoriamente em consonancia com 0s principios, justamente por

serem eles axiologicamente superiores as regras.

N&do cabem aqui ulteriores desenvolvimentos justificadores desta tese e da teoria dos
principios em geral. Diga-se, apenas, para finalizar este tema, que concordamos com 0s

conceitos de Humberto Avila, para quem:

[...] regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que Ihes da suporte ou nos principios que lhes séo axiologicamente sobrejacentes,
entre a construgdo conceitual da descricdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos. [Ja] Os
principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre
o0 estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria a sua
promog&o. (AVILA, 2008, pp. 78-79)



Assim, entendido o principio da fundamentacdo (também) como mandamento de
otimizacdo e/ou norma imediatamente finalistica e primariamente prospectiva, isso significa
que a fundamentacdo ndo se concretizara da mesma forma em todas as decisfes judiciais.
Algumas decisdes sdo fundamentadas com longas consideracdes doutrindrias e outras
decisbes sdo fundamentadas de forma bem sintética. Aqui entra o citado entendimento
jurisprudencial segundo o qual, para que a decisdo respeite o principio da fundamentacéo,
basta que decida todas as questes relevantes, assim entendidas aquelas que sejam aptas a
influir no deslinde da causa, sendo desnecessario o enfrentamento de questdes que nao sejam

relevantes neste sentido.

Mas este entendimento ndo é tdo simples como pode parecer, pois afirmar que so é
necessario decidir o que é relevante ndo diz muito, na medida em que pessoas racionais e de
boa-fé podem perfeitamente divergir sobre o0 que seria relevante e 0 que ndo o seria na
definicdo supra delineada. Para a parte recorrente, todos os argumentos juridicos e, assim,
todas as normas juridicas por ela invocadas sdo relevantes, ao passo que magistrados em geral
entendem que o “simples fato” de ser invocada uma norma juridica pela parte para sustentar
sua tese juridica (de procedéncia ou improcedéncia da acdo) ndo tornaria a mesma relevante

para o deslinde da causa.

Serd mesmo que o fato da parte fundamentar sua pretensdo em determinada norma
juridica ndo a caracterizaria como relevante no sentido de apta a influir no deslinde da causa?

E 0 que se investigara a seguir.

4. Principio da Fundamentacdo e Obrigacdo do Judiciario enfrentar todos os
argumentos juridicos invocados pela parte. Direito Fundamental ao Contraditério

Substantivo.



Aqui confluirdo os supra explicitados contetdos juridicos dos principios do
prequestionamento e do principio da fundamentacdo para a defesa da tese aqui adotada.
Retomemos brevemente 0s conceitos supra para tornar mais claro o raciocinio que leva a

concluséo deste artigo.

Como visto, o prequestionamento € requisito de admissibilidade do recurso especial e
do recurso extraordinario. Foi visto ainda que, enquanto o STF entende que a mera oposi¢ao
dos embargos declaratorios supre o requisito do prequestionamento, o STJ entende de forma
diversa, afirmando que a parte deve pleitear a anulacdo do acorddo, com base no art. 535, inc.
I, do CPC, para que o Tribunal recorrido supra a omissdo apontada. Ora, se para o STJ a
parte ndo pode a ele recorrer sem que o0 tema invocado nas razfes de recurso especial tenha
sido efetivamente decidido pelo acordao impugnado e se a parte entende que esta correta
juridicamente e deve vencer o processo com base em argumentos juridicos e normas juridicas
gue ndo foram expressamente enfrentados(as) pelo acdrddo recorrido, assim como
considerando que a parte tem direito subjetivo a acesso ao Superior Tribunal de Justica se
houver violacdo direta de lei federal, isso significa que a parte so tera seu direito a acesso
pleno a Jurisdicdo se suas razdes de meérito forem efetivamente enfrentadas pela
sentenca e pelo acordao, de sorte a se possibilitar o0 exame de mérito do recurso especial
mediante o cumprimento do requisito do prequestionamento. Sobre o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, ainda que nossa Suprema Corte admita como cumprido o requisito
do prequestionamento com a mera oposi¢cdo dos embargos declaratérios que apontem a
omissdo a ser sanada, é inegavel que essa € uma forma indireta de cumprimento do requisito
do prequestionamento ante esta grave patologia do procedimento decisorio do Judiciario
brasileiro, no sentido da arbitraria recusa das instancias ordindrias em enfrentar

expressamente 0s argumentos juridicos e as normas juridicas invocadas pela parte. Com isso



quer-se dizer que ndo se pode usar a saida criada pelo STF para se justificar a patologia da

fundamentacdo das decisdes judiciais.

Algo que sempre nos vem a mente quando magistrados deixam de enfrentar os
argumentos juridicos invocados pela parte é o seguinte: sera que eles ndo sabem como
justificar suas decisdes com base nos argumentos juridicos invocados pela parte???
Afinal, quando alguém deixa de enfrentar um argumento contrario a sua conclusdo, este
alguém da a entender que ndo sabe refutar o referido argumento e, mesmo assim, nao quer
mudar de opinido. Pois bem: serd que é essa a imagem que 0s magistrados querem passar, ou
seja, a imagem de déspotas que ndo conseguem enfrentar racionalmente os argumentos
juridicos trazidos pelas partes (para refuta-los) e, apesar dessa incapacidade, decidem
contrariamente as normas juridicas invocadas pela parte por puro despotismo, ou seja, pelo
simples fato de se encontrarem em uma posicéo de poder que lhes permite dar a palavra final
sobre 0 cas0??? Sera que ndo percebem que isso implica em ressuscitar Kelsen na pior parte
de sua teoria, a saber, a da decisdo judicial como mero “ato [arbitrario] de vontade”???
(KELSEN, 1999, p. 249). Data maxima venia, é esta despética impressdo que 0s magistrados
passam ao arbitrariamente deixarem de enfrentar os argumentos juridicos trazidos pela parte
vencida na demanda, razdo pela qual uma compreensao imanente do dever de fundamentacgéo
em um Estado Democratico de Direito ja& demanda pelo dever de enfrentamento dos
argumentos juridicos apresentados pelas partes, ao menos quando se rejeitam as pretensdes
neles baseadas. A legitimidade democratica do Judiciario é discursiva’, no sentido de dever
justificar racionalmente suas decisdes no ordenamento juridico vigente na pacificacdo de
conflitos inerente & funcdo jurisdicional para poder convencer a parte derrotada no processo

que ela n&o tinha razdo, fazendo-a entender os motivos de seu insucesso (MARINONI, 2010,

' Luiz Guilherme Marinoni invoca a licio de Alexy, de representacio argumentativa do Judiciario, para
justificar a legitimidade democrética do controle judicial da constitucionalidade das leis (MARINONI, 2010, pp.
164-166). Aqui, como se V&, estende-se tal compreensdo para as decisdes judiciais como um todo.



p. 289), mas tal convencimento s6 é passivel de ser concretizado se as razfes apresentadas
pela parte derrotada forem enfrentadas, sob pena dela considerar que a decisdo foi
juridicamente arbitraria ante a singela desconsideracdo dos argumentos juridicos que ela

acredita que justificavam a pretenséo que viu rejeitada pelo Estado-juiz.

Até porque ndo enfrentar os argumentos juridicos da parte quando se nega sua pretenséo
¢ algo absolutamente contraditorio com a exigéncia da jurisprudéncia do STJ no sentido de
que, se o recurso ndo infirmar os fundamentos da decisdo recorrida, ndo sera conhecido o
recurso especial®®. Como se V&, o STJ impde as partes o dever de atacar pontualmente todos
os fundamentos da decisdo recorrida, mas claramente ndo se vé no dever de refutar
pontualmente todos os fundamentos juridicos do recurso quando a ele nega provimento.

Absolutamente incoerente tal postura.

Nem se diga que os magistrados somente fazem isso quando os argumentos da parte
seriam claramente procrastinatorios. Afinal, as decisdes do STJ que efetivamente anulam
acérddos de 22 Instancia por nao terem enfrentado os relevantes argumentos juridicos da parte
demonstram cabalmente que os magistrados em geral decidem da forma como querem, sem
darem importancia aos argumentos juridicos trazidos pela parte vencida, em postura de
flagrante desrespeito argumentativo para com a mesma, pois esta entende que esta certa e que
deve vencer a demanda justamente pelos argumentos juridicos que o Tribunal arbitrariamente

deixa de enfrentar...

Vejamos peremptdrio julgado exemplificativo do dever de fundamentacéo das decisdes
judiciais: “A auséncia de valoracdo de tema relevante para a solucdo da lide configura

omissdo, nos termos do art. 535 do CPC” (STJ, AgRg no AREsp 176.684/RJ, DJe de

8 v.g., STJ, REsp 1.387.290/PR, DlJe de 13.11.13, segundo o qual “N&o se admite o recurso especial quando a deciséo
recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recorrente ndo consegue infirmar todos eles. Incidéncia, por
analogia, da Stmula 283/STF”, ¢ AgRg no AREsp 129.960/RS, DJe de 21.11.13, segundo o qual “E inviavel o agravo
regimental que deixa de infirmar especificamente os fundamentos da decisdo agravada (Sumula n® 182/STJ)”.



11.10.13). Indmeros outros julgados ha no mesmo sentido, tratando-se isso de jurisprudéncia

pacifica do STJ°.

Ou seja, na licdo de Theotonio Negrio e José Roberto F. Gouvéa (NEGRAO e
GOUVEA, 2009, p. 554), entende-se que é nula a sentenca/decisdo ndo fundamentada
(RIJTJESP 39/73, 48/244, 49/130, 62/267, JTA 90/319, Bol. AASP 1.026/150, 1.031/177,
1.779/38), como tal considerando a que € omissa a respeito de ponto central (RSTJ
90/166) ou relevante da defesa (RSTJ 60/38; STJ, REsp n.° 13.471-0/MG, RTRF 128/195,
RJTJESP 107/227, JTJ 153/140; JTA 60/254, 89/398, 92/331), ou a ‘que nio procede a
analise das questdes de fato indispensaveis ao deslinde da causa’ (RSTJ 54/337). Embora
ndo se tratem de arestos unicamente do STJ, eles cristalizam perfeitamente o entendimento do
mesmo a respeito do tema.Ocorre que deixar ao STJ a definicdo do que seria relevante ou nao
para o deslinde da causa segundo o puro arbitrio de seus ministros traz uma grave inseguranca
juridica, na medida em que ndo sdo enfrentadas as razGes de mérito trazidas pela parte, com
base no entendimento juridico por ela defendido com base nos enunciados normativos

vigentes no pais. No topico seguinte, enfrentaremos este tema pormenorizadamente.

A proposito, ndo cabe acusacdo de extremismo da posicdo que aqui se defende. Afinal,
ndo se estd a exigir que as fundamentacGes sejam necessariamente extensas. Que se
fundamente em um pequeno paragrafo caso assim se queira, desde que haja a fundamentacéo
gue enfrente o argumento juridico trazido pela parte. Importa a qualidade, ndo a quantidade. O
entendimento da fundamentagdo como um principio e deste como um mandamento de

otimizagdo ou mesmo como norma imediatamente finalistica é relevante justamente para

¥ v.g., STJ, AgRg no AREsp 176.684/RJ, DJe de 11.10.13, REsp 1.416.628/SP, DJe de 28.11.13), AgRg no REsp
1.402.542/GO, DJe de 18.11.13, AgRg no AREsp 69.986/RJ, DJe de 29.10.13, REsp 1.416.628/SP, DJe de 28.11.13, AgRg no
REsp 1.402.542/GO, DJe de 18.11.13, REsp 1.400.543/PE, DJe de 22.10.13, REsp 1.214.016/PR, DJe de 08.10.13, e EDcl no
AgRg no Ag 1.410.715/RS, DJe de 16.09.13. Ademais, afirmando o dever de se sanar a omissdo objetivamente indicada pela
parte nos embargos declaratérios: STJ, REsp 629.221/RJ, DJ de 04.11.05, REsp 603.894/RJ, DJ de 11.04.05, e REsp n°
201.359/RJ, DJ de 17/12/99.



permitir fundamentacgdes sintéticas, desde que validas, ou seja, desde que a fundamentacédo
enfrente, ainda que sinteticamente, o argumento juridico da parte. Ou seja, 0 entendimento do
dever da fundamentacdo como principio sob o enfoque do mandamento de otimizacdo nédo
significa que o magistrado possa enfrentar quantos argumentos ele arbitrariamente quiser,
pois ele deve enfrentar todos os argumentos juridicos da parte que sejam relevante para a
controvérsia, assim entendidos os aptos a influir no deslinde da causa, ou seja, aptos a gerar
decisédo diversa da efetivamente tomada — 0 que ele pode é enfrentar os argumentos de forma
sintética ou completa, mas deve enfrentar a todos eles, sob pena de afronta ao principio da

fundamentacao.

Por outro lado, cabe enfrentar interessante argumento de acérddo relativamente antigo

do STJ, in verbis:

A sentenca deve analisar as teses da defesa, a fim de a prestacdo jurisdicional ser exaustiva.
Urge, todavia, ponderar. Se o julgado encerra conclusdo inconcilidvel com a referida tese,
desnecessario fazé-lo expressamente. A sentenca precisa ser lida como discurso 16gico. Nao ha
espaco para itens supérfluos. (STJ, REsp n.° 47.474/RS, 62 Turma, Relator Ministro Luiz
Vicente Cernicchiaro, julgado em 13/09/1994, DJ de 24/10/1994, p. 28.790)

Como se percebe, neste precedente o STJ afirmou que, em regra, todos os argumentos
trazidos pela parte devem ser enfrentados. Contudo, trouxe uma excecdo, a saber, aquela
segundo a qual a conclusdo inconciliavel com a tese de defesa torna desnecessario enfrenta-la
expressamente. Aqui, a questdo que se coloca é saber quando e como uma argumentacdo do
acorddao pode ser tida como inconcilidvel com a tese de defesa ao ponto de tornar

desnecessério o seu enfrentamento expresso.

Temos absoluta certeza de que magistrados em geral dirdo que, se aplicam uma norma
juridica diversa daquela invocada pela parte, ja teriam tido uma concluséo inconciliavel com a

tese de defesa a autorizar-lhes a deixar de enfrentar expressamente a esta. Contudo, concluséo



nesse sentido implicaria em puro simplismo acritico pautado unicamente na ementa do
julgado (supra transcrita) e ndo em seu inteiro teor. Com efeito, quem se dignar a analisar o
curto inteiro teor daquele acdrddo verificard que o que o fez afirmar que uma tese
inconciliavel com a de defesa torna descipiendo enfrentar os argumentos desta foi o fato de a
defesa ter invocado o principio da insignificancia e o Tribunal inferior ter entendido que o
valor do bem ndo era insignificante. Ora, se o0 valor do bem néo € insignificante entdo resta
evidente que foi apresentada fundamentacdo acerca da inaplicabilidade do principio da

insignificancia — a auséncia de insignificancia! Logo, o tema foi enfrentado.

Assim, s6 se pode ter como aceitdvel que ndo se enfrente um argumento juridico da
parte por ser inconciliavel com a argumentacdo do acorddo quando o pressuposto de dito
argumento juridico tiver sido enfrentado e rechacado pelo acorddao — mas devera o acdrdédo
fazer mencdo expressa a tal circunstancia. Caso ndo tenha sido o caso, o argumento juridico

devera ser enfrentado, ainda que sinteticamente.

A verdade é que ndo se pode deixar de dar razdo a Luis Roberto Barroso e Ana Paula
de Barcellos quando afirma peremptoriamente que nunca se fundamentou tdo pouco e tao

mal, o que fez nos seguintes termos:

Apenas sera possivel controlar a argumentacao do intérprete se houver uma argumentagéo explicitamente
apresentada. Essa evidéncia conduz ao problema da motivacdo das decisGes que envolvam a técnica da
ponderacdo, particularmente as decisdes judiciais. Como é corrente, toda e qualquer decisdo judicial
deve ser motivada quanto aos fatos e quanto ao direito; mas quando uma decisdo judicial envolve a
técnica da ponderagdo, o dever de motivar torna-se ainda mais grave. Nesses casos, como visto, 0
julgador percorre um caminho muito mais longo e acidentado para chegar a conclusdo. E seu dever
constitucional guiar as partes por essa viagem, demonstrando, em cada ponto, porque decidiu por
uma direcdo ou sentido e ndo por outro. [Mas] Nada obstante o truismo do que se acaba de afirmar,
provavelmente nunca se motivou tao pouco e tdo mal. H& uma série de explicacOes para esse fendmeno,
que vao do excesso de trabalho atribuido aos juizes, passam pela chamada ‘motivagdo concisa’,
autorizada pela jurisprudéncia das Cortes superiores, e pelas recentes reformas do Cédigo de Processo
Civil, que admite agora como fundamentacéo de determinadas decisdes a mera referéncia a simulas. Néo
é¢ 0 momento aqui de examinar cada uma dessas questdes. Ainda que se possa admitir motivacGes
concisas em muitos casos, certamente isso ndo é possivel quando se trate de decidir adotando a técnica da
ponderagdo. Nessas hipOteses, é absolutamente indispensavel que o julgador exponha analitica e
expressamente o raciocinio e a argumentagdo que o conduziram a uma determinada conclusdo,
permitindo assim que as partes possam controla-la. (BARROSO E BARCELLQOS, 2006, pp. 352-354)




Para fundamentar tal posicdo, citam estes autores, em nota de rodapé, paradigmatico
acérddo do STF, sob a lavra do (agora aposentado) Ministro Sepulveda Pertence, assim

ementado:

Sentenga condenatoria: o acorddo que imprové apelagdo: motivacdo necessaria. A apelagdo devolve
integralmente ao Tribunal a decisdo da causa, de cujos motivos o teor do acérddo ha de dar conta total:
ndo o faz 0 que — sem sequer transcrever a sentenca — limita-se a afirmar, para refutar apelacéo arrazoada
com mindcia, que 'no mérito, ndo tem os apelantes qualquer parcela de razdo', somando-se ao vazio dessa
afirmacéo a tautologia de que 'a prova é tranqiila em desfavor dos réus': a melhor prova da auséncia de
motivacdo véalida de uma decisdo judicial — que deve ser a demonstracdo da adequacdo do
dispositivo a um caso concreto e singular — é que ela sirva a qualguer julgado, o que vale dizer gue
nao serve a algum. (grifos nossos)

Com efeito, a frase de Sepllveda Pertence cabe como uma luva a generalidade das
decisbes de embargos declaratorios e mesmo decisdes denegatdrias de recursos especial e
extraordinério: aplica-se uma verdadeira decisdo-padrdo da Jurisprudéncia, que com alguma
variacdo limita-se a dizer, de maneira indcua, que ndo teria havido nenhuma omisséo,
contradicdo ou obscuridade e que os embargos declaratérios teriam carater meramente
infringente... Olvidando-se os magistrados que proferem decisfes desse tipo que, se assim
realmente pensam, entdo precisam enfrentar o argumento de omissado/contradi¢do/obscuridade
apresentado pela parte para, em seguida, apontar o trecho do acérdao em que se teria trazido a
informacdo que se afigurou omissa ou entdo a explicacdo segundo a qual inexistiria
contradicdo ou obscuridade. Mas ndo € isto o que fazem na generalidade dos casos, limitando-
se a dizer que ndo haveria nenhum destes vicios na decisdo sem se dignar a enfrentar os
argumentos trazidos pela parte em sentido contrario... Sem falar nas curiosas decisdes que,
negando a existéncia do vicio, 0 sanam apesar de negarem provimento aos embargos
declaratorios (1), o que se pode atribuir, provavelmente, a um certo orgulho que ndo quer ser

ferido mediante o acolhimento dos declaratorios...

Claro, alguém pode dizer que a licdo de Barroso e Barcellos foi feita pensando na

deciséo judicial que aplica a técnica da ponderacdo (principio da proporcionalidade, sub-



principio da proporcionalidade em sentido estrito). Contudo, isso é irrelevante, pois seus
argumentos séo aplicaveis a generalidade dos casos naquilo que ndo faz mencéo especifica a
questdo da ponderacdo. Alias, o trecho de Barroso e Barcellos traz a principal questdo
existente na pré-compreensdo dos magistrados que se recusam sistematicamente a enfrentar
0s argumentos juridicos invocados pela parte: o excesso de trabalho. Com efeito, magistrados
ja nos disseram que, se fossem enfrentar todos os argumentos trazidos pela parte, “a pilha de

processos iria aumentar” (sic). Quanto a isto, algumas consideragdes merecem ser feitas:

a) ndo sdo todos os argumentos a serem enfrentados, mas apenas 0s argumentos
juridicos, ou seja, agueles nos quais a parte invoca normas juridicas para fundamentar
ditos argumentos. Logo, argumentos nao-juridicos ndo precisam ser enfrentados
guando nao sejam indissociaveis aos argumentos juridicos invocados pela parte (logo,
h& o dever de enfrentamento dos fatos relevantes a controveérsia, tal qual delineados
pelas partes — ainda que seja para dizer que ele ndo seria relevante, oportunidade na

qual se deve explicar o motivo de tal circunstancia);

b) por outro lado, o excesso de trabalho dos magistrados ndo é “fundamento” para que as
fundamentacGes/motivacbes das decisdes judiciais sejam deficientes de sorte
afrontarem o direito da parte a receber uma prestacdo jurisdicional efetiva,
consubstanciada no enfrentamento de seus argumentos juridicos no caso de ser julgada
improcedente a sua pretensdo (o0 que engloba procedéncia ou improcedéncia da acéo,
dependendo da parte perdedora), ante a obviedade segundo a qual o excesso de
trabalho dos magistrados ndo poder prejudicar o direito do jurisdicionado de receber
uma prestacdo jurisdicional exaustiva, entendida como aquela que d& a ele uma
satisfagdo sobre o motivo pelo qual os argumentos juridicos por ele trazidos a lide

seriam improcedentes;



b.1) com efeito, o contraditorio, em sua acepcdo substantiva, significa um dever de
didlogo (e cooperacdo) do Estado-juiz para com a parte, no sentido de analisar
seriamente 0s argumentos por ela apresentados, sendo que sé é possivel aferir se o
Estado-juiz analisou seriamente o0s argumentos da parte se ele os enfrenta
expressamente”. Ora, a partir do momento em que o contraditério (substantivo)
estabelece um dever de didlogo do Estado-juiz com as partes, de sorte a que elas
tenham a possibilidade de influenciar na formacdo conviccdo do magistrado e,
portanto, da decisdo judicial, impondo a analise séria e detida das alegacdes das partes
pelo Estado-juiz (MARINONI e MITIDIERO, 2010, pp. 128-129) e considerando
especialmente que a legitimidade das decisdes judiciais se afere ndo sO pelo
procedimento justo, mas também pelo contetdo da decisdo (MARINONI, 2010, pp.
145-146), logo, pela sua fundamentacdo, € evidente que a decisdo judicial deve
enfrentar os argumentos juridicos apresentados pela parte, ao menos quando rejeita as

pretensdes respectivas, ja que essa é a Unica forma de saber se a fundamentacdo da

2 para uma excelente anélise do conteddo juridico do direito fundamental ao contraditorio, em sua acepgdo substantiva, vide
a licdo de Humberto Theodoro Junior e Dierle Nunes (JUNIOR E NUNES, 2009, p. 12), segundo os quais a garantia
fundamental do contraditério [substantivo] opera ndo somente no confronto entre as partes [contraposi¢do de argumentos],
transformando-se em um dever-6nus do Estado-juiz de provocar de oficio as partes ao prévio debate sobre as questdes de
fato ou de direito determinantes para a resolucdo da demanda. Vejamos decisdo do Tribunal Constitucional Alemao, trazida
pelos citados autores, relativamente ao tema, que reforca a conclusdo supra defendida:

(1) O Tribunal tem de discutir com as partes a questdo material e litigiosa, tanto quanto necessario, em seus aspectos
faticos e juridicos, e tem de colocar guestdes. Tem, entdo, de provocar que as partes se manifestem em tempo
héabil e plenamente sobre os fatos consideraveis, especialmente que possam completar declaragfes insuficientes
para os fatos que sdo levados em conta, indicar 0s meios de prova e colocar proposicdes relevantes. (2) No caso de
a parte ndo ver ou tomar como irrelevante uma opinido (Gesichtpunkt), sé pode o Tribunal — desde que néo se trate de
uma demanda reconvencional (Nebenforberung) — sustentar sua decisdo se isso tiver sido indicado por ele e se tiver
sido dada oportunidade para exposi¢do. O mesmo vale para uma opinido que o Tribunal avalie diferentemente das
duas partes. (3) O Tribunal tem de chamar a atengdo para 0s equivocos no que concerne aos pontos que ex
oficio podem ser levados em consideragdo. (4) Avisos acerca dessas instrucdes tém de ser transmitidos tdo cedo
quanto possivel e tém de se fazer registrar nos autos. Contra o conteido dos autos s6 é admissivel a prova da
falsidade. (5) Se para uma parte ndo é possivel uma pronta explicacdo para uma posicdo judicial, entfo deve o
Tribunal determinar um prazo no qual a explicac8o possa ser dada por escrito. (grifos nossos)

No mesmo sentido, os autores citam decisdo da Corte de Cassacdo da Italia, no sentido de que “na hipétese de o juiz
perceber uma questdo de fato ou nao considerada pelas partes depois da fase preparatdria, deve permitir que sobre a questéo
as partes possuam a oportunidade de discuti-la”. Citam os autores, ainda, outro trecho da mesma decisao, segundo o qual “Se
ocorrida em primeiro grau e suscitada em apelo, comporta a remessa com prazo para o seu desenvolvimento, no processo de
apelacdo, das atividades cujo exercicio ndo foi possivel em primeiro grau. Se verificada em apelo (...), a sua deducéo em
cassacdo determina a cassacdo da sentenga com reenvio, com a finalidade de que o juiz do reenvio oferte espaco para as
atividades processuais omitidas”.



decisdo efetivamente analisou o0s argumentos juridicos que demandavam pela
pretensdo que ela (decisdo) rejeitou. Do contrario, ndo se pode ter esperanca nenhuma
de que a parte derrotada no litigio aceitard a decisdo judicial como decorrente do
ordenamento juridico, pois ficard com a impressao de que o Estado-juiz simplesmente
ignorou a argumentacdo juridica que entende que lhe dava razdo e, assim, que o
magistrado decidiu conforme seu puro arbitrio e ndo com base no Direito vigente (se a
parte entende que ha normas juridicas a seu favor, cabe ao Estado-juiz que disso
discorda enfrentar tal argumentacdo juridica e mostrar a parte porque dela discorda).
Mesmo a compreensdo da pacificacdo de conflitos, em acepcdo substantiva, deve
supor necessariamente decisdes aptas a gerar na parte a compreensao de que o Estado-
juiz negou sua pretensdo com base no ordenamento juridico, o que certamente nao
ocorre quando os argumentos juridicos da parte sdo singelamente desconsiderados
(ndo-enfrentados) pela decisdo que os rejeita. Nesse sentido, o0 Supremo Tribunal
Federal, no MS n.° 24.268, sob a lavra do Ministro Gilmar Mendes, no qual
demonstrou-se que o direito fundamental ao contraditério supde o direito de ver seus
argumentos considerados (“Recht auf Beriicksichtigung”), 0 que faz com base na
doutrina alemd de Ddirig/Assmann, no sentido de que o dever do magistrado de
conferir atencdo ao direito das partes ndo envolve apenas a obrigacdo de tomar

conhecimento (“Kenntnisnahhmeplicht”), mas também a de considerar, séria e

detidamente, as razGes apresentadas (“Erwdgungsplicht’’), donde afirmou-se que “O

exercicio pleno do contraditorio ndo se limita & garantia de alegacdo oportuna e
eficaz a respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também em

matéria juridica” (cf. STF, MS n.° 24.268) [0 que sé pode ser aferido com certeza e

seguranca com o enfrentamento destas razdes apresentadas], tendo em vista que,

como bem demonstrado pelo Tribunal Constitucional Alemao, a pretensao a tutela



juridica (“Anspruch auf rechtliches Gehér”) envolve ndo so o direito de manifestacédo

e o direito de informagédo sobre o objeto do processo, mas também o direito de ver os

seus argumentos contemplados pelo 6rgdo incumbido de julgar — in Decisdo da

Corte Constitucional Alema — BverfGE 70, 288-293. No mesmo sentido, a posicao de
Lenio Luiz Streck, que ratifica tais colocagdo do MS n.° 24.268/STF (STRECK,
2009, pp. 557-558), bem como de outro julgado do Supremo Tribunal Federal,
segundo o qual o direito fundamental ao contraditorio “ndo se resum[e] a simples
direito, da parte, de manifestacao e informacdo no processo, mas também a garantia

de que seus argumentos serdo analisados pelo 6rgdo julgador, bem assim o de ser

ouvido também em matéria juridica” (STF, RE 492.783 AgR/RN, DJe de 19.06.2008.

Grifo nosso), de sorte a que, segundo outro precedente do STF, o contraditério garante

a parte “o direito de ver seus argumentos contemplados pelo orgdo julgador” (STF,

Al 481.015/DF, DJ de 08.09.2006, p. 56).

Analisemos o item “b”. Quando uma parte invoca um argumento juridico a favor de sua
tese, o faz por entender que ha uma norma juridica que protege a sua pretensdo. Se o
principio da legalidade (art. 5°, inc. Il, da CF/88) exige que as pessoas sdo obrigadas a fazer o
que a lei determina, ele obviamente significa que a parte tem o direito de ver as normas
juridicas derivadas das leis existentes a seu favor (no caso concreto) respeitadas pela outra
parte e pelo Judiciério, que ndo pode desconsideréa-la (fala-se em “leis” em sentido amplo,
abarcando textos normativos “constitucionais” e “infraconstitucionais”). Claro, o magistrado
pode ter uma interpretacdo dos textos normativos respectivos que enseja a conclusdo segundo
a qual a norma juridica aplicavel ao caso ndo seria favoravel a parte perdedora da lide
daquele caso concreto. Isso é absolutamente normal, pois faz parte do livre convencimento do

magistrado — mas o livre convencimento deve ser um livre convencimento motivado, o que



significa que, mesmo por uma compreensdo imanente do principio da fundamentagédo
(isoladamente considerado em seu conteudo juridico), cabe ao magistrado explicar de forma
clara e compreensivel o motivo pelo qual considera que a interpretacao da parte relativamente
ao(s) texto(s) normativo(s) por ela invocado(s) ndo ensejaria a norma juridica que entende lhe
ser favoravel — ou o motivo pelo qual a interpretacdo do(s) texto(s) normativo(s) por ela

invocado(s) ndo geraria a norma juridica que ela entende existir a seu favor.

Com efeito, o REsp n.° 47.474/RS foi feliz ao afirmar (implicitamente) que o
jurisdicionado tem o direito a uma prestacdo jurisdicional exaustiva, entendida como aquela
gue d& a ele uma satisfacdo sobre o motivo pelo qual os argumentos juridicos por ele trazidos
a lide seriam improcedentes. No caso da improcedéncia da pretensdo da parte no litigio, uma
prestacdo jurisdicional exaustiva é aquela que enfrenta todos os argumentos juridicos por ela
invocados para explicar ao jurisdicionado o motivo dele ndo ter direito naquele caso concreto
— e ndo adianta a in6cua afirmacdo de que a sentenca que nega a vitdria judicial do
jurisdicionado seria bastante para tanto, pois o jurisdicionado entende que existem normas
juridicas a seu favor pelos argumentos juridicos constantes de suas pecas processuais. Logo, o
ndo-enfrentamento de ditos argumentos juridicos traz a citada impressdo de que o magistrado
ndo sabe como refutad-los e, mesmo assim, quer fazer valer a sua arbitraria opinido/pré-
compreensdo contraria aos argumentos juridicos invocados pela parte. Ainda que este autor
acredite (ou queira acreditar) que ndo seja isto 0 que pensam 0s magistrados, é a impressao

gue passam ao ndo enfrentar os argumentos juridicos invocados pela parte.

Alguém pode alegar que ndo haveria antinomia real entre os argumentos juridicos
invocados pela parte e as normas juridicas invocadas pela sentenca, mas mera antinomia
aparente. N&do se discorda disso, mas cabe ao magistrado explicitar justamente esta auséncia

de antinomias reais mediante a explica¢do da auséncia desta antinomia real pela refutacdo dos



argumentos juridicos invocados pela parte, para ndo passar a impressdo de que ndo saberia
como enfrentar ditos argumentos juridicos e, mesmo assim, estaria fazendo prevalecer a sua
interpretacdo por puro despotismo, oriundo da posicdo de poder na qual se encontra. Algo

bem simples, diga-se de passagem.

Alias, magistrados costumam reclamar que advogados opdem embargos declaratérios
procrastinatorios que sO aumentam a vagarosidade do Judicidrio. Quanto ao tema,
primeiramente cabe reiterar que muitos embargos sdo necessarios para fins de
prequestionamento, pois se a parte pretende recorrer da decisdo que lhe foi contraria com base
em uma norma juridica que nédo foi enfrentada pelo acérddo, entdo precisa que a decisdo dos
embargos declaratorios enfrente dita norma juridica, sob pena de ndo-conhecimento do
recurso especial. Em segundo lugar, deve-se destacar aqui novamente o entendimento do STJ
acerca do prequestionamento, no sentido de que ndo basta (para ele) a oposicdo de embargos
declaratérios para fins de prequestionamento, que ndo existird enquanto o acérddo ndo
enfrentar expressamente o tema — de nada adiantando decisdes que beiram a desrespeito ao
dizerem que todos os temas relevantes teriam sido enfrentados?, claramente intimidar
advogados para ndo oporem embargos declaratérios (que, se considerados procrastinatérios,
gerardo aplicacdo de multa), pois se o argumento juridico constante do recurso especial nao
tiver sido enfrentado pelo acordao recorrido, o STJ pura e simplesmente ndo conhecera do
mérito da causa, limitando-se a conhecer alegacdo que pec¢a a nulidade de acérddo para que

outro seja proferido em seu lugar. Ora, se a parte invoca uma norma juridica a seu favor,

2Ly g., TISP, Apelacdo n.° 1003163-11.2013.8.26.0100, Relator Desembargador A.C. Mathias Coltro, julgada em 12.02.14,
gue se manifesta no sentido de que as razdes do acorddo sdo aquelas dentro das quais [entende] se abarcaria sobre “o quanto
se tem como necessario e suficiente a solugéo da causa, dentro da moldura em que apresentada e segundo o espectro da lide e
legislacdo incidente na espécie, sem ensejo a disposicéo diversa e conducente a outra conclusdo, inclusive no tocante a
eventual pré-questionamento”, visto entender que a decisdo teria se dado “consoante o que a turma julgadora teve como
preciso a tanto, na formag&o de sua convicgdo, sem ensejo a que se afirme sobre eventual desconsideracéo ao que quer que
seja, no ambito do debate travado entre os litigantes” (grifos nossos). Ora, se argumentos juridicos da parte ndo tiverem sido
enfrentados, a jurisprudéncia do STJ ndo entendera prequestionado tal conteido normativo ndo enfrentado pelo acorddo
recorrido, ainda que uma tal afirmacdo conste do mesmo (v.g., STJ, AgRg no AREsp 326.159/SP, DJe de 05.09.13), donde
cabiveis embargos declaratérios contra tal omissdo, que devem ser acolhidos para sana-la.



tem sua pretensdo julgada improcedente, pretende recorrer com base nessa norma
juridica e o STJ exige que essa norma juridica tenha sido enfrentada expressamente
pelo acdrddo para que esteja cumprido o requisito do prequestionamento, fica evidente

que a parte tem o direito subjetivo de ter esta norma juridica enfrentada pelo acordao

para que seja possivel seu acesso as instancias extraordinarias (STJ e STF). Por fim, se

os embargos declaratérios forem mesmo procrastinatorios, entdo que se apliquem as sancdes
legalmente previstas — como a multa por litigancia de méa-fé ou ato atentatério a dignidade da
justica. Claro, aqui juizes costumam dizer que o valor da multa é muito baixo, sendo assim
incapaz de coagir a parte a ndo tomar a conduta ilicita. Contudo, se assim pensam, entdo que
apelem para seus 0rgaos de classe pressionarem o Congresso Nacional para que este crie uma
punicdo adequada — o que ndo podem é prejudicar o direito subjetivo da parte de uma
prestacdo jurisdicional adequada, que supde necessariamente a devida fundamentacdo que,
por sua vez, supde necessariamente o enfrentamento de todos os argumentos juridicos
invocados pela parte. Ndo podem, a pretexto da inefetividade da punicédo, prejudicar a parte.

Isso é inadmissivel.

Nem se alegue que ndo haveria direito a acesso as instancias extraordindrias, pois este
argumento € usado para fundamentar a suposta constitucionalidade do requisito da
repercussao geral do recurso extraordinario. Sem entrar no mérito da constitucionalidade do
requisito da repercussao geral (e ele é inconstitucional por retirar a guarda da Constitui¢éo do
STF, transferindo-a aos Tribunais de 22 Instdncia e admitir, assim, a existéncia de
“inconstitucionalidades irrelevantes” para a Suprema Corte do pais, cf. BAHIA e
VECCHIATTI, 2011, pp. 243-258), fato € que casos que mesmo para 0s que defendem a
constitucionalidade de dito requisito ndo tém como negar que a0 mMeNnos nos casos que
possuam repercussao geral a parte tem direito subjetivo a ter sua questdo constitucional

enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal. Fato é que, na auséncia de filtros (ndo-



inconstitucionais) que expressamente diminuam o acesso dos cidaddos as instancias
extraordinarias, todo jurisdicionado tem o direito subjetivo de acesso ao Superior Tribunal de
Justica e ao Supremo Tribunal Federal sempre que haja uma questdo de lei federal ou
constitucional invocada em sua defesa no processo, para que ditos tribunais enfrentem as
questdes de sua competéncia, como guardas que sdo da interpretacdo da legislacdo federal e

constitucional, respectivamente.

5. Concluséo

Levar a sério os principios da fundamentacdo, do prequestionamento e do contraditério
substantivo exige que o magistrado enfrente todos os argumentos juridicos relevantes
invocados pela parte que tem sua pretensdo rejeitada, a saber, aqueles aptos a influir no
deslinde da causa, para que esta tenha respeitado seu direito fundamental a uma prestacédo
jurisdicional efetiva, por ser a Unica forma de se mostrar respeito ao jurisdicionado por
explicar porque os argumentos juridicos por ele invocados seriam improcedentes na visdo do
Judiciario. Entendimento em sentido contrario simplesmente desrespeita a inteligéncia do
jurisdicionado, por negar que ele tenha direito a vitdria na lide sem, todavia, apontar o0 motivo
pelo qual as normas juridicas por ele invocadas ndo existiriam (pela norma ser o resultado da

interpretacdo de textos normativos) ou ndo seriam aptas a Ihe conceder a vitdria na demanda.

Afinal, considerando que o0 STJ, o TST e o STF exigem o prequestionamento dos temas
recursais no acordao recorrido para que possam conhecer do recurso especial, o recurso de
revista e o recurso extraordinario e considerando especialmente o entendimento do STJ
segundo o qual a “mera” oposi¢do de embargos declaratérios ndo supriria o requisito do
prequestionamento se o tema ndo tiver sido enfrentado expressamente pelo acordao e a parte
pretende recorrer com base neste argumento juridico ndo enfrentado pelo acorddo, tem-se

como inegavel que a parte tem o direito subjetivo ao enfrentamento de dito argumento



juridico pelo acordao para que possa ter sua pretensdo re-analisada pelo STJ e/ou pelo STF,

nos casos de competéncia destas instancias extraordinarias.

Ao menos em um Estado Democratico de Direito, o dever de enfrentamento dos
argumentos tidos como relevantes pelas partes decorre tanto por uma compreensdo imanente
do principio da fundamentacdo (ou, caso se prefira, do dever de fundamentacéo), que por si
exige o enfrentamento de todos os argumentos relevantes apresentados pela parte ao impor o
dever de fundamentacdo ao Estado-juiz na medida em que o livre convencimento motivado
supde a explicacdo, de forma clara e compreensivel, do motivo pelo qual considera que a
interpretacdo da parte relativamente ao(s) texto(s) normativo(s) por ela invocado(s) néao
ensejaria a norma juridica que entende lhe ser favoravel, quanto, especialmente, pela
interpretacdo sistematica do referido principio/dever de fundamentacdo com o direito
fundamental ao contraditorio substantivo, que impde um dever de dialogo e cooperacdo do
Estado-juiz com as partes no sentido de lhe impor uma anélise séria dos argumentos que Ihe
foram apresentados, sendo que s6 é possivel aferir se 0o Estado-juiz analisou seriamente 0s

argumentos da parte se ele os enfrenta expressamente.

Nesse sentido, uma forma de se fazer uma concordancia pratica entre o dever de
fundamentacéo a luz do contraditério substantivo e o drama do elevado volume de processos
é entender que o magistrado tem o dever de enfrentar os argumentos juridicos apresentados
pelas partes no julgamento dos embargos declaratérios, possibilitando-se, assim, um efetivo
dialogo da parte com o Estado-juiz na construcdo da decisdo judicial, que incorporaria (pela
integracdo oriunda da decisdo dos embargos declaratorios) as razes atinentes ao
enfrentamento das razdes por elas apresentadas apds a decisdo que se julga com deficiente
fundamentacdo. Assim, na deciséo original o magistrado destacaria apenas aquilo que ele

julga relevante, mas, instado pela parte sobre outros temas em sede de embargos



declaratdrios, supriria as omissdes respectivas enfrentando os argumentos juridicos que sua
decisdo anterior ndo analisou. Claro, sabe-se que é muito mais facil utilizar-se de uma
“decisdao-padrao” que rejeita embargos com fundamentos genéricos de que nao haveria
omissdo alguma na decisao, mas, se o Judiciario quiser ser visto como alguém que leva a sério
o0 dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, deverd mudar de postura em prol daquela
aqui defendida — e que se encontra positivada no Projeto de Novo Cddigo de Processo Civil
(PL 8.046/2010), que pretende esclarecer que € nula, por ndo fundamentada, a decisdo que
deixe de enfrentar quaisquer argumentos do processo aptos a infirmar a conclusdo adotada

pela decisao (art. 476, paragrafo Unico, inciso V).
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