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RESUMO

O Novo Cddigo de Processo Civil inovou e incorporou em suas previsdes
questdo tormentosa, ja intensamente debatida, pela doutrina, acerca da fundamentacédo
das decisbes judiciais, ja que estabelece em seu artigo 489, paragrafo primeiro, um rol
exemplificativo de decisdes (sentencas, acorddos ou decisdes interlocutorias) que serdo
consideradas ndo fundamentadas. A auséncia de um marco conceitual sobre o dever de
motivacdo, bem como a postura dos Tribunais patrios no momento da prolacdo dos
provimentos judiciais, leva a matéria ao centro de estudos e discussdes, sobretudo
diante do papel de garantia fundamental assumido pela fundamentacdo com a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. Desse modo, a presente pesquisa tem por
objetivo analisar, a luz do processo democrético e das decisdes proferidas no &mbito de
diferentes 6rgdos judiciais, a utilidade deste novel dispositivo (artigo 489, paragrafo
primeiro), especialmente dos incisos IV, V e VI, mormente diante do seu caréater
meramente exemplificativo. Além disso, buscar-se-a4 entender em que medida essa
inovacdo processual sera capaz de alcancar o seu aspecto pedagogico, isto tendo como
pano de fundo a praxis juridica ja hd muito desenvolvida. Em suma, a pesquisa em tela,
que se baseara principalmente na leitura doutrinaria e na analise de julgados, mostra-se
de extrema relevancia, ndo s6 pela iminéncia de uma nova ordem processual, mas

também pela importancia das decisdes judiciais na realidade brasileira.



ABSTRACT

The new Civil Procedure Code innovated and incorporated in their predictions
stormy issue, as intensely debated by the doctrine, about the reasoning of judicial
decisions, as established on his Article 489, first paragraph, an illustrative list of
decisions (sentences, judgments or interlocutory decisions) that will be considered
unfounded. The absence of a conceptual mark on the motivation duty, as well as the
attitude of patriotic Courts at the time of delivery of judicial provisionses, it led that the
matter was the subject of studies and discussions, mainly under the guarantee
fundamental of the role assumed by the foundation with promulgation of the 1988
federal Constitution. Therefore, the present research aims to analyze , the light of
democratic process and the decisions taken under different judicial organ, the use of this
novel device (Article 489, first paragraph), especially in items 1V, V and VI,
particularly before his merely exemplary character. Besides, it will seek to understand
what step; this processual innovation will be able to achieve its pedagogical aspect,
having as a background juridical praxis already very developed. In short, the research
on screen, which will be based primarily on the doctrinal reading and judged analysis,
proves to be extremely relevant, not only by the imminence of a new processual order,

but also the importance of judicial decisions on Brazilian reality.
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1- Introducéo

27 (vinte e sete) milhGes é o nimero de decisbes proferidas pelo poder Judiciario
em 2014, segundo informacdes do CNJ'. De fato, diariamente somos confrontados com
dezenas de pronunciamentos jurisdicionais, que atendem a todos os gostos e formas. Do
outro lado da moeda, milhares de brasileiros que submetem suas controvérsias ao
Judiciario e sdo afetados por suas decisdes. Apenas com esse pequeno panorama €
possivel perceber a importancia da Justica e de seus pronunciamentos no cenario atual.

Todavia, precisamos também compreender em que medida a importancia do
papel do Estado, exercendo sua fungdo jurisdicional, tem sido assimilada pelos seus
préprios operadores. Como os 6rgdos judiciais tem se comportado frente a uma
crescente litigiosidade (demandas em massa)® e diante da necessidade de decisdes que
se revelem cada vez mais efetivas, capazes de resolver de modo concreto e real os
problemas postos em Juizo.

Analisando as diversas decisdes proferidas por diferentes 6rgdos judiciais, €
possivel perceber que, ndo raras vezes, 0s pronunciamentos judiciais tém negligenciado
a concretude desses casos, bem como a importancia atribuida ao processo como
instrumento de efetivacdo de direitos previstos abstratamente, mas que nao conseguem
obter realizacdo no plano fatico, a ndo ser pelo caminho judicial. Sdo decisGes, muitas
das vezes, pautadas na resolucdo de apenas um dos desafios, a crescente litigiosidade,
sem que se dé a devida atencdo ao aspecto efetividade.

Nesse diapasdo, revela-se imprescindivel o estudo da decisdo judicial e de sua
fundamentacéo, pois é através das razdes de fato e de direito expostas no provimento
que se podera averiguar a postura dos 6rgdos julgadores diante desse conturbado
cendrio. Sera que as fundamentacdes tém atendido apenas a maxima da celeridade e
rapidez, ou se prestam a correta protecao ao direito, sem se descuidar do tempo razoavel
do processo?

Conforme dito alhures, temos uma gama enorme de decisdes e, por conseguinte,
de fundamentacdes (ou falta delas), a ponto de agradar gregos e troianos. Embora o
dever de motivacdo dos pronunciamentos judiciais remonte a um artigo especifico, a
saber, artigo 93, 1X da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, varias sdo as

formas que se revestem a decisGes, até porque inexiste no direito péatrio uma

! Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80431-numero-de-processos-baixados-no-
poder-judiciario-cresce-pelo-4-ano-seguido>. Acesso em 14 de fevereiro de 2016.
% Idem Ibidem.



conceituacdo da garantia da fundamentagdo. Poderiamos mesmo dizer que a motivagao
é um recipiente vazio®, que passa a alocar tudo aquilo que exprime as razdes para a
tomada de determinada deciséo.

Tendo como pano de fundo estas consideracGes, 0 presente trabalho visa
identificar a necessidade, ou ndo, do artigo 489, paragrafo primeiro, do novo Codigo de
Processo Civil, mormente diante do carater puramente exemplificativo que este
dispositivo assume. Em especial, analisaremos a utilidade dos incisos IV, V e VI a luz
da doutrina e da jurisprudéncia.

Com efeito, pretende-se sustentar a imprescindibilidade da nova redacdo do
Codigo de Processo Civil de 2015, uma vez que a faceta meramente formal da
fundamentacéo, exprimindo apenas uma dada compreensédo do julgador, ndo se coaduna
com o Estado Democrético de Direito, nem tampouco com o papel de garantia
fundamental algada pela motivagdo com a promulgacdo da Constituicdo Federal.

A préaxis judiciaria demonstrou que é necessario mais do que indicacdo, na
sentenca, dos motivos que formaram o convencimento do juiz, sob pena de se
considerar o0 processo como um espaco soberano do magistrado. A postura dos tribunais
comprovou que € preciso ir alem para se garantir a real implementacdo dos principios
constitucionais processuais em perspectiva dindmica (isto €, sem sobrevalorizar um
principio em detrimento de outro).

N&o obstante a nova legislacdo processual deixe de conceituar o conteudo da
garantia da fundamentacdo, traz novas balizas para os pronunciamentos judiciais, e,
conforme se pretende evidenciar, mostra-se extremamente necessaria, sobretudo a luz
do processo democratico (por Dierle Nunes) como marco teérico e do estudo de
julgados dos nossos Tribunais.

A andlise da postura dos Tribunais patrios também se revela de vital importancia
para uma segunda problematizacdo: o dispositivo, por si s, serd capaz de atingir sua
finalidade pedagdgica?

E visando ao estudo de todas estas questdes que o presente trabalho se encontra
dividido em trés capitulos, tracando, primeiramente, um enlace entre 0 processo
democratico e a fundamentacdo das decisdes judiciais, passando, a seguir, para a analise

de sua correlacdo com o contraditorio, especialmente no novo CPC, para ao final, em

® TARUFFO, Michele. A motivagio da sentenca civil. Traducdo de Daniel Mitidiero, Rafael
Abreu, Vitor de Paula Ramos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 37.



uma sintese conclusiva, realizar o exame de acordéos expressivos do Superior Tribunal

de Justica e do Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Capitulo 2- O processo democrético (por Dierle Nunes) e a fundamentacao das
decisdes judiciais

2.1 — Considerac@es introdutérias

A obrigatoriedade da fundamentacdo das decisdes judiciais, embora tenha sido
consagrada com a Constituicdo Federal de 1988, artigo 93, IX, tem suas raizes, como
lembra José Carlos Barbosa Moreira, no Codigo Filipino (tradicdo luso-brasileira) —
Ordenacdo do Livro I, titulo LXVI, § 7, principio -, se ndo vejamos:

e para as partes saberem se lhes covem apelar, ou agravar das
sentencas definitivas, ou vir com embargos a elas, e 0s Juizes da mor
alcada entenderem melhor os fundamentos, por que os Juizes
inferiores se movem a condenar, ou absolver, mandamos que todos
nossos Desembargadores e quaisquer outros Julgadores, ora sejam
Letrados, ora o ndo sejam, declararem especificamente em suas
sentencas definitivas, assim na primeira instancia, como no caso da
apelacdo, ou agravo, ou revista, as causas em que se fundam a
condenar, ou absolver, ou a confirmar, ou revogar®.

Todavia, a par do seu aspecto eminentemente técnico, isto €, sua importancia no
que tange a delimitacdo do contetdo do julgado - propiciando aos interessados a
possibilidade de recorrerem corretamente e aos 6rgaos de impugnacéo a delimitacdo do
direito sub judice - a fundamentacdo das decisdes judiciais assume, atualmente, carater
de garantia fundamental, pois ndo s6 assegura o controle endoprocessual do exercicio

jurisdicional, mas também um controle extraprocessual, tornando-se um “mecanismo

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivacéo das decisdes judiciais como garantia inerente
ao Estado de Direito. Temas de Direito Processual: segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.
p. 85.



295

apto a controlar a falibilidade humana dos juizes™ pelas partes ¢ “pelos jurisdicionados

in genere, como tais.”®
Conforme assevera José Carlos Barbosa Moreira:

N&o se nega a importancia dos aspectos puramente técnicos, ou pelo
menos de alguns deles, mas é alhures que se coloca a tonica. Vai-se
firmando a concep¢do de que o problema se pGe, antes de tudo, no
plano dos principios fundamentais, de ordem politica — no mais nobre
sentido da palavra — que devem presidir a disciplina da atividade
estatal, in genere, e da atividade jurisdicional, in specie. Nesse
contexto, avulta a ideia de garantia como inspiracdo bésica e fim
precipuo da imposi¢do do dever de enunciar, publicamente, as razdes
justificativas da decisdo proferida.’

Trata-se, em verdade, de garantia inerente ao Estado Democratico de Direito.

Nas palavras de Nelson Nery Janior: “a motivacdo das decisfes judiciais surge
como manifestagdo do estado de direito, anterior, portanto, a letra da norma

constitucional que a refira expressamente."®

Na modernidade, o processo e, consequentemente, o provimento dele decorrente,
assume papel importantissimo na implementacdo de direitos fundamentais, pois
“atribui-se a este uma esfera institucional de obtencdo destes direitos ndo assegurados

”9

ordinariamente™” pelas autoridades estatais.

Com efeito, é por meio das razbes de fato e de direito expostos no provimento
final que se podera constatar a efetividade do processo, isto é, se ele cumpriu seu papel
na concretizacdo dos direitos fundamentais e dos principios constitucionais, pois, afinal,

de nada adianta “reconhecer direitos in abstracto”, se ndo lhes assegurar a

®> TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantias constitucionais da publicidade dos atos processuais e
da motivacdo das decisGes no novo CPC. In: RIBEIRO, Darcy Guimardes e JOBIM, Marcos
Félix (organizadores). Desvendando o Novo CPC. Brasil: Livraria do Advogado, 2015, pp. 99-
109.

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivacio das decisdes judiciais como garantia inerente
ao Estado de Direito. Temas de Direito Processual: segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.
p. 90.

" Idem, p. 87.

!NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 284.

> NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico; uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 42.
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“possibilidade de obter-se, in concreto, a protecdo ou a reintegracdo dos direitos

abstratamente reconhecidos.”°

Ora, caso se reconheca ao magistrado “a faculdade de silenciar os motivos por
que concede ou rejeita a protecdo na forma pleiteada, nenhuma certeza pode haver de
que O mecanismo assecuratorio estad funcionando corretamente, esta deveras

preenchendo a finalidade para a qual foi criado.”

A fundamentacdo €, ainda, importante fator de outorga de solidez e credibilidade
ao Poder Judiciario, pois possibilita 0 aumento da confianca na tutela jurisdicional e a
satisfagdo com o resultado da demanda, haja vista possibilitar 0 convencimento das
partes de que a solucdo alcancada é a melhor de todas as possiveis.

Como se vera a seguir, a motivacdo ndo &, portanto, pura e simplesmente uma
norma constitucional, mas sim verdadeiro instrumento democratico de averiguacdo da
realizacdo da funcdo garantidora do processo, trazendo os jurisdicionados para dentro da

maquina estatal.
2.2- Fundamentacao e suas origens

A motivacdo das decisbes judiciais pode ser remontada, precipuamente, a um
fendmeno europeu, verificado nos paises de civil law, tendo em vista que esses foram os
primeiros a consagrarem em suas legislacdes o dever de motivacao, ainda que de forma
ndo uniforme.™

Na Franca, por exemplo, o primeiro diploma patrio a consagrar a obrigacdo de
motivacdo das decisdes € a lei de agosto de 1790, norma esta que fora posteriormente
ratificada na Constituicdo do ano Il1, fruto da percepcao de que os meios de controle do
Estado por parte do cidaddo deveriam ser estendidos também ao poder jurisdicional,

evitando-se o arbitrio judicial. “Assim, o juiz boche de la loi ndo deveria apenas aplicar

Y MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivagdo das decisdes judiciais como garantia inerente
ao Estado de Direito. Temas de Direito Processual: segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.
p. 89.

1 Idem ibidem

2 TARUFFO, Michele. A motivacdo da sentenca civil. Tradugdo de Daniel Mitidiero, Rafael
Abreu, Vitor de Paula Ramos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 280.
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a lei criada pelo povo, mas também, e acima de tudo, submeter-se a autoridade do

populo, 0 que ocorreria através da demonstragio das razdes de sua decisdo.”*?

Na Alemanha, por sua vez, que ja consagrava a ideia da motivacdo secreta,
“destinada a ser utilizada exclusivamente pelo juizo recursal” *, nova perspectiva passa
a ser encontrada a partir do século XVIII, vez que a fundamentacdo transforma-se em
um instrumento a favor das partes, mas somente delas, ndo havendo qualquer aluséo a
controlabilidade externa.

Conforme assevera Taruffo:

a finalidade assinalada a motivagdo e a ratio do dever de motivar sdo
estritamente endoprocessuais, isto €, destinadas, de um lado, a
permitir as partes o claro entendimento do contelido da decisdo e de
valorar a oportunidade de recorrer ou n&o, e, de outro, a tornar mais
facil a tarefa do juizo recursal. (...) continua faltando a percepcao do
papel de meio de controle externo sobre o trabalho do juiz que essa
pode desempenhar, enquanto se consolida a concepcao da motivagédo
como fator direcionado a permitir uma valoracdo da decisdo seja pelas
partes, seja pelo juizo recursal. Em suma, a ratio das normas que
impdem o dever de motivacdo é dada ndo pela ideologia do controle
democratico da administracdo da justica, mas sim pela vontade de
realizar um funcionamento ordenado e racional da justica no momento
de conexd@o entre a decisdo e o0 juizo recursal, eliminando possiveis
inconvenientes e permitindo as partes e ao juiz superior uma tomada
de posicdo razoavel diante da propria decisdo.™

Na Italia, por outro lado, verifica-se uma heterogeneidade de solucdes
normativas dadas a matéria, sendo importante destacar que, conviveram até o século
XVIII, “ordenamentos em que a motivagdo ndo existe ou € secreta, ordenamentos em
que essa € obrigatoria e publica apenas em casos limites e, enfim, ordenamentos em que
o principio da obrigatoriedade e publicidade da motivagao esta generatlizatdo”.16

Neste cenario, destacam-se os Estados da Florenca e Piemonte que passaram a
adotar um viés extraprocessual da obrigacdo de motivar, com a insercdo do elemento de
gue ndo somente as partes seria dado conhecer das razdes de decidir, mas também ao

povo como um todo: “(...) colocou claramente em evidéncia que com o dever de motivacgéo

3 OLIVEIRA, Humberto Santarosa de. A garantia fundamental de motivacdo das decisdes
judiciais. Revista Etica e Filosofia Politica. Volume 2, dezembro de 2012, pp. 130 e ss.
Disponivel em: <http://www.ufjf.br/eticaefilosofia/files/2009/08/15_ 2 oliveira_8.pdf>. Acesso
em 14 de fevereiro de 2016.

“ TARUFFO, Michele. A motivacéo da sentenca civil. Traducdo de Daniel Mitidiero, Rafael
Abreu, Vitor de Paula Ramos. Séo Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 282.

> Idem, p. 282-283.

1 1dem, p. 284.



12

submetia-se o trabalho do juiz ao controle difuso da opinido publica, tornando o préprio juiz,
portanto, responséavel perante a coletividade. '’

Entre nds, o principio da obrigatoriedade de motivacdo das decisdes judiciais
como garantia fundamental é um fato recente, sendo consagrado, conforme dito alhures,
em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em
seu art. 93, IX.

Contudo, Humberto Santarosa de Oliveira assevera que essa

realidade ndo significa, todavia, que os juizes, antes da promulgacado
do texto constitucional, detinham a escusa de apontar as razdes que
consubstanciavam suas decisdes; é de longo tempo que se impGe ao
magistrado justificar seu posicionamento a respeito do caso sub
judice, podendo se anotar que desde o Cddigo Filipino, vigente na
primeira quadra do séc. XIX, até o Regulamento de n° 737 de 1850,
passando ainda pelos cédigos de processo estaduais e o codigo de
processo civil de 1939, observava-se a obrigacdo de fundamentar as
decisdes judiciais.™

O CPC de 1973, por sua vez, também ndo foi indiferente a questéo,
disciplinando em seus artigos 131 e 458, respectivamente, a necessidade do magistrado
indicar as razdes de seu convencimento e a fundamentacdo das decisdes como requisito
essencial da sentenca, além de estender, no artigo 165, o dever de motivacdo as demais
decisdes proferidas pelo 6rgdo julgador.

N&o obstante, denota-se pela postura dos nossos Tribunais e juizes patrios, que a
fundamentacdo, no atual sistema, tem cumprido um papel apenas formal, afastada de
seu aspecto de garantia fundamental.

Tal situacdo pode ser atribuida, principalmente, conforme se pretende
demonstrar, ao esquecimento do caso concreto, decorrente da menor importancia
atribuida as atividades exercidas pelas partes no processo, ou da invocacdo de

precedentes e simulas sem a correta adequacdo a controvérsia sub judice.

' TARUFFO, Michele. A motivac&o da sentenca civil. Traducéo de Daniel Mitidiero, Rafael
Abreu, Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 285.

8 OLIVEIRA, Humberto Santarosa de. A garantia fundamental de motivacdo das decisdes
judiciais. Revista Etica e Filosofia Politica. Volume 2, dezembro de 2012, pp. 130 e ss.
Disponivel em: <http://www.ufjf.br/eticaefilosofia/files/2009/08/15_ 2 oliveira_8.pdf>. Acesso
em 14 de fevereiro de 2016.
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2.3 — Fundamentac¢do como balizadora da jurisdi¢do democratica

Conforme lembra Cirilo Augusto Vargas, 0os pronunciamentos jurisdicionais
refletem manifestacéo do poder politico do Estado, que nunca pode ser arbitrario®, pois
“presta contas da propria atuacdo a fonte de que deriva a sua investidura” %°.

Dessa forma, a fundamentacdo, no Estado Democratico de Direito, deve ter
“implicacdo substancial e ndo meramente formal”?.

Isto significa que a motivacdo das decisOes judiciais ndo pode representar mero
mecanismo de informacdo aos jurisdicionados de um entendimento previamente
constituido, fruto de um “trabalho silogistico solipsista” % do juiz; ao contrério, deve
refletir a concretizagdo de um procedimento ‘“‘comparticipativo e policéntrico”,
vocacionado para a aplicagdo do principio do contraditério em sua tridimensionalidade:
ciéncia, manifestacédo e influéncia.

Ressaltando a importancia do aspecto substancial das decisGes, precisas sdo as

palavras de Dierle José Coelho Nunes:

A decisdo ndo pode mais ser vista como expressdo da vontade do
decisor e sua fundamentacao ser vislumbrada como mecanismo formal
de legitimacdo de um entendimento que este possuia antes mesmo da
discussdo endoprocessual, mas deve buscar legitimidade na tomada de
consideracdo dos aspectos relevantes e racionais suscitados por todos
0s participantes, informando razbes (na fundamentacdo) que sejam
convincentes para todos os interessados no espaco publico, e aplicar a
normatividade existente sem inovacdes solitarias e voluntaristicas.?

9 VARGAS, Cirilo Augusto. A conexdo entre os principios do contraditério e da
fundamentacdo das decisdes jurisdicionais. Revista Cientifica do Departamento de Ciéncias
Juridicas, Politicas e Gerenciais do UNI-BH. Volume 1V, julho de 2011, pp. 02 e ss.
Disponivel em: <http://revistas.unibh.br/index.php/dcjpg/article/view/104/59> . Acesso em 14
de fevereiro de 2016.

% NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. A garantia da motivacdo das decisdes judiciais a
luz do direito ao processo justo e da jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos.
Revista Eletrbnica de Direito Processual - REDP. Volume 15, janeiro a junho de 2015, pp.
349 e SS. Disponivel em: <http://mwww.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/16877/12523>. Acesso em 14 de fevereiro de
2016.

2l NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicio Federal: processo civil,
penal e administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 286.

22 EARIA, Gustavo de Castro. O contraditério e a fundamentacdo das decisfes judiciais sob o0
enfoque de uma teorizacdo processual democrdtica. In: CASTRO, Jodo Antbnio Lima e
FREITAS, Sérgio Henrique Zandona (coordenadores). Direito processual: reflexdes juridicas.
Belo Horizonte: PUC Minas, Instituto de Educacdo Continuada, 2010, p.175.

2 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico; uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 237-238.


http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/16877/12523
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/16877/12523
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Consoante destaca Leonard Ziesemer Schmitz, “no atual cendrio politico do
Estado Democrético de Direito, é inadmissivel que o julgador decida utilizando como
parametro suas proprias definicbes de justica, ou recorrendo ao que comanda a sua

consciéncia.”?*

Portanto, embora principio diretivo da jurisdi¢do, a fundamentacdo das decisfes
judiciais ndo pode ser fator de legitimacdo de provimentos desacompanhados da
necessaria interdependéncia processual, ou de decisGes monoldgicas e sensitivas do
agente julgador que, “assumindo poderes herculianos, fundamenta suas decisdes
menosprezando 0s argumentos trazidos, em contraditorio, pelas partes, legitimando suas

posicBes por critérios abstratos e ideologizados de justica.”?

A fundamentacdo, em seu aspecto substancial, requer que os destinatarios do
provimento sejam também seus autores, contribuindo para a aplicacdo da solucdo

adequada a controversia posta em juizo.

Ou seja, as razbes de fato e de direito que levam o magistrado a tomada de
determinada decisdo ndo podem ser decorrentes da atividade de um dnico sujeito
processual, mas sim do amplo debate instaurado entre as partes, de forma

interdependente.

Conforme ensinamentos de Cirilo Augusto Vargas, “o desenvolvimento da
democracia constitucional conduz a superacéo do decidir sustentado pela atuacdo de um

decisor-descobridor que escuta a voz de Deus emanante de regras éticas de validade

1”26 9527

universal”~” em prol de uma “comunidade de trabalho™" processual.

% SCHMITZ, Leonard Ziesemer. A (crise de) fundamentagdo das decisdes judiciais e
construcdo da resposta ao caso concreto. 2014. 376 f. Dissertacdo em Direito — Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sao Paulo. 2014,

5 EARIA, Gustavo de Castro. O contraditério e a fundamentacdo das decisdes judiciais sob o0
enfoque de uma teorizacdo processual democratica. In: CASTRO, Jodo Anténio Lima e
FREITAS, Sérgio Henrigque Zandona (coordenadores). Direito processual: reflexdes juridicas.
Belo Horizonte: PUC Minas, Instituto de Educacdo Continuada, 2010, p.185.

% VARGAS, Cirilo Augusto. A conexdo entre os principios do contraditorio e da
fundamentacdo das decis@es jurisdicionais. Revista Cientifica do Departamento de Ciéncias
Juridicas, Politicas e Gerenciais do UNI-BH. Volume 1V, julho de 2011, pp. 02 e ss.
Disponivel em: <http://revistas.unibh.br/index.php/dcjpg/article/view/104/59> . Acesso em 14
de fevereiro de 2016.

* FRANCO, Marcelo Veiga. Dimensdo dindmica do contraditdrio, fundamentagdo decisoria e
conotacdo etica do processo justo: breve reflexdo sobre o art. 489, § 1°, IV, do novo CPC.
Revista de Processo, Volume 247, setembro 2015, p. 105-136.
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A efetiva realizagcdo dessa comunidade de trabalho exige, no entanto, como se
vera adiante, a superacdo de alguns empecilhos que foram se formando em nosso
sistema processual, tais como o dogma da superioridade intelectual dos magistrados e
da sumarizacgéo da cognicdo como forma de solucdo de todos os males da jurisdicéo.

2.4 — O papel do juiz como obstaculo para a concretizacdo do processo

democratico?

A ideia de um juiz “decisor-descobridor”, embora remonte a figura do soberano
do século XVI - detentor de um corpo politico que nunca falha, capaz de legitimar as
decisdes dele emanadas -, também ¢é reflexo de um fendmeno brasileiro recente

denominado de judicializacao da politica.

Neste cenario, o Judiciario e, por conseguinte, 0 processo, avoca importante papel
na concretizacao dos direitos fundamentais, “devido a desestrutura¢ao do ordenamento

e a perda pelas outras autoridades estatais da capacidade de regular fendmenos

econdmicos, politicos e sociais.”?®

O Estado-Juiz é, portanto, cada vez mais chamado a atender as demandas sociais,

e passa a ocupar um lugar de destaque nesse novo modelo.
Como explica Antoine Garapon:

O espaco simbdlico da democracia emigra silenciosamente do Estado
para a Justica. Em um sistema provedor, o Estado é todo-poderoso e
pode tudo preencher, corrigir, tudo suprir. Por isso, diante de suas
falhas, a esperanca se volta para a justica. (...). O juiz é chamado a
socorrer uma democracia na qual um legislativo e um executivo
enfraguecidos, obcecados por fracassos eleitorais, continuam
ocupados apenas com questdes de curto prazo (...) E, portanto, ai, na
evolugdo do imaginario democréatico, que se devem buscar as raizes
profundas da ascensdo do juiz.?

O processo passa a ser visto, nesta nova perspectiva, como instrumento de

implementacdo do bem-estar social, através da busca e interpretacdo de valores

2 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico; uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 46.

» GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Rio de Janeiro:
Renavan, 2001. p. 47-48.
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homogéneos da sociedade, efetuada por um agente privilegiado, de formacéo

diferenciada: o juiz.
E conferido ao julgador, assim, um papel de “engenheiro social”, ja que 0

privilégio cognitivo e a busca solitaria de justica pelo juiz sensivel de
uma ordem concreta de valores compartilhados, como observador
qualificado proativo e experimentalista, permitiriam a melhoria da
sociedade mediante essa equidade judicial.™

O juiz ganha, ainda, uma funcdo “salvacionista”, ja que ele é capaz de julgar com

absoluta justica, soberania e propriedade, o caso colocado sob sua apreciagéo.

Todavia, esse novo perfil de comportamento judicial ndo se coaduna com a
perspectiva do Estado Democratico de Direito, que pressupde uma cooperacao entre 0s
sujeitos processuais na constru¢ao das decisdes, “mediante o fluxo discursivo de todos

.. 1
0s part1c1pantes.”3

Conforme destaca Cirilo Augusto Vargas, é preciso superar a ideia de que 0 juiz
desempenha papel preponderante dentro do processo, pois supostamente “estaria apto a
exercer 0s escopos metajuridicos da jurisdicdo (alcance da paz, da justica social, do bem
comum)”®?. O agente julgador ndo pode mais ser considerado, como diziam alguns
autores, a figura central do processo (Gabriel de Rezende Filho), a coluna vertebral

(Chiovenda) ou 0 agente superior da relacéo processual (Carnelluti)®*

Esse protagonismo judicial gera uma verdadeira ditadura do notavel saber
juridico, de modo que as partes e seus defensores, ndo detentores da capacidade
cognitiva e sensitiva dos juizes, sdo alijadas do espaco processual, jA& que esse é

“governado e dirigido solitariamente pelo juiz”.

Ha urgéncia em superar esse anacronico entendimento, ensina Vargas.*

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico; uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 185.

% |dem, p. 174.

¥ VARGAS, Cirilo Augusto. A conexdo entre os principios do contraditério e da
fundamentacdo das decis@es jurisdicionais. Revista Cientifica do Departamento de Ciéncias
Juridicas, Politicas e Gerenciais do UNI-BH. Volume 1V, julho de 2011, pp. 02 e ss.
Disponivel em: <http://revistas.unibh.br/index.php/dcjpg/article/view/104/59> . Acesso em 14
de fevereiro de 2016.

** Idem ibidem.

* Idem Ibidem.



17

E necessario que se reconheca a importancia das atividades desenvolvidas por
todos o0s sujeitos processuais, sem qualquer protagonismo das partes ou do juiz. I1sso
significa que autor e réu, advogados, promotores e juizes devem assumir de forma
responsavel o seu papel na prestacdo jurisdicional, atuando de forma ética e leal,
desvinculando-se de atos paternalistas do Estado, pois o cidaddo tem que ser
“autodestinatéario dos provimentos (jurisdicionais, legislativos e administrativos), cujos

efeitos sofrera”.*

Como afirma Dierle José Coelho Nunes, a almejada democratizacdo processual,
fruto de um Estado Democratico de Direito, reclama a “assuncao de responsabilidade

por todos os agentes processuais e a mudanca de sua mentalidade no exercicio das

respectivas fungdes.”*®

O principio democratico, dessa forma, precisa ser compreendido como aquele
capaz de oferecer caminhos e alternativas que possibilitem a ampla participagéo

discursiva dos cidaddos no processo de tomada de decises.*’

Deixar de enxergar 0 processo como espaco democratico acaba por ensejar a
prolacdo de decisdes esdruxulas no &mbito dos Tribunais, como estas que passo agora a

transcrever:

Ndo me importa o que pensam o0s doutrinadores. Enquanto for
ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da
minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo sdo ministros deste
Tribunal importa como orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto.
Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro.
Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer
nossa autonomia intelectual, para que este tribunal seja respeitado. E
preciso consolidar o entendimento de que os Sr.s Ministros Francisco
Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque
pensam assim. E o Superior Tribunal de Justica decide assim porque a
maioria de seus integrantes pensa como estes ministros. Esse é o
pensamento do Superior Tribunal de Justica e a doutrina que se
amolde a ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos
da licdes. Nao Somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para
este Tribunal, corajosamente assumimos a declaracdo de que temos
notavel saber juridico — uma imposicao da Constituicdo Federal. Pode
ndo ser verdade. Em relacdo a mim, certamente ndo €, mas, para

* NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democréatico: uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 237.

% |dem, p. 251.

3" 1dem ibidem
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efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que
assim seja ®

No vigente diploma processual civil, temos normas que atribui (sic) ao
juiz amplo papel na conducédo e decisdo, dispondo poder o julgador
dirigir 'o processo com liberdade para determinar as provas a serem
produzidas', 'dar especial valor as regras de experiéncia comum ou
técnica' (art. 852-D) e adotar 'em cada caso a decisdo que reputar mais
justa e equénime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do
bem comum' (art. 852-1, §1°). A liberdade de decisdo e a consciéncia
interior situam o juiz dentro do mundo, em um lugar especial que o
converte em um ser absoluto e incomparavelmente superior a qualquer
outro ser material. A autonomia de que goza, quanto a formacao de
seu pensamento e de suas decisbes, lhe confere, ademais, uma
dignidade especialissima. Ele é alguém em frente aos demais e em
frente a natureza; é, portanto, um sujeito capaz, por si mesmo, de
perceber, julgar e resolver acerca de si em relagdo com tudo o que o
rodeia. Pode chegar a autoformacdo de sua propria vida e, de modo
apreciavel, pode influir, por sua conduta, nos acontecimentos que Ihe
sdo exteriores. Nenhuma coercdo de fora pode alcancar sua
interioridade com bastante forca para violar esse reduto intimo e
inviolavel que reside dentro dele.*

Conforme se vislumbra das decisdes supracitados, este cenario de judicializacao
da politica acaba por criar um verdadeiro paradoxo: o paradigma do direito ao bem
estar, permitindo aos cidaddos pleno acesso aos direitos fundamentais, acaba por cercear
esses mesmos direitos, pois aumenta o poder burocratico estatal, gracas a sua inevitavel
tendéncia paternalista. “Para evitar essa armadilha da dominagdo burocratica ¢ que
todos os cidaddos devem ter a possibilidade de acesso a uma estrutura interna de esfera

plblica que permita aos interessados converte-se de ouvintes em atores.”*°

O exercicio da jurisdicdo, portanto, ndo pode ser relegado apenas a figura do
juiz, haja vista que seus destinatarios devem contribuir na construcdo dessa atividade,

como ocorre no processo legislativo, por meio de um espago comparticipativo e

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg nos EREsp 319.997/SC. Relator Ministro
Francisco Pecanha Martins. Julgado em 14.08.2002. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=5
26122&num_registro=200101540455&data=20030407&tipo=69&formato=PDF>. Acesso em
14 de fevereiro de 2016.

¥ PINHEIRO, Aline. O Juiz é superior a qualquer ser material, diz juiza. 2007. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2007-nov-17/juiz_superior_qualquer_material juiza>. Acesso
em 14 de fevereiro de 2016.

“ NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 218.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=526122&num_registro=200101540455&data=20030407&tipo=69&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=526122&num_registro=200101540455&data=20030407&tipo=69&formato=PDF
http://www.conjur.com.br/2007-nov-17/juiz_superior_qualquer_material_juiza
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policéntrico, que garantam a legitimidade do provimento e a submissdo das partes ao
comando decisorio.

Nas palavras de Pedro Eustaquio de Melo:

No processo democratico, o que se pretende ndo é buscar decisdes
justas, mas assegurar as partes participarem isonomicamente na
construcdo do provimento, sem que o conceito de Justica da deciséo,
decorra da clarividéncia do julgador de sua ideologia ou magnitude.*

Vale ressaltar que ndo se pretende, por meio da visdo democratica processual,
que se extirpe do processo a figura do juiz ou que se deixe de reconhecer a autoridade
que este exerce dentro da atividade jurisdicional.

Na verdade, busca-se, com esta nova perspectiva, a redefinicdo do papel do
magistrado que, embora possua uma posicdo hierarquica superior por ocasido da
prolacdo da decisdo, ocupa um lugar isonémico frente as partes no momento do debate
processual.

A autoridade do juiz tem limites, pois ndo pode ser considerada uma forma de
imposicdo de seu notavel saber juridico.*?

Nesse sentido, precisas séo as lices de Dierle José Coelho Nunes, citando Lucio

Antdnio Chamon Junior:

O juiz jamais é encarado como o “senhor” de “sua” jurisdi¢do”, mas
entendido como uma autoridade que, ndo obstante participar da
construcdo do processo, hd que ser interpretado como autorizado a
cumprir um papel gque ndo pode ser desconsiderado. Do fato de
vislumbrarmos a postura argumentativa das partes no processo
jurisdicional, ndo segue também um esvaziamento do papel do juiz, ou
de sua autoridade. Realmente ndo podemos mais compreender tal
autoridade como dotada de uma atividade autoritaria a possibilitar, do
alto de seu “notavel saber juridico”, a ditadura de um pensamento ou

“t MELO, Pedro Eustaquio de. A sumarizagio da cognitividade nos juizados especiais civeis
frente ao Estado Democrético de Direito. In: CASTRO, Jodo Antbnio Lima e FREITAS, Sérgio
Henrigue Zandona (coordenadores). Direito processual: reflexdes juridicas. Belo Horizonte:
PUC Minas, Instituto de Educagdo Continuada, 2010, p. 316.

2 No mesmo sentido: “Obviamente que essa visdo do principio [do contraditério] ndo deve se
limitar a uma discussdo de direito comparado (...), uma vez que ela permite vislumbrar e
defender, em todo o Estado Democréatico de Direito, como € o caso do Brasil, a existéncia de um
juiz diretor (formal e material do processo), mas que necessariamente exerce sua fungdo
garantindo as partes a manutencdo da possibilidade de também participar ativamente do
processo (...).” NUNES, Dierle Jos¢ Coelho; THEODORO JUNIOR, Humberto. Uma dimensio
que urge reconhecer ao contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de
influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo,
namero 168, fevereiro de 2009, p. 107 e ss.
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convicgles subjetivas, “convencidas livremente”, dos pressupostos
comunicativos referidos ao Direito e compartilhados pela comunidade
juridico-politica.*

A democratizacdo do processo impde a superagdo da concepgdo de relagéo
juridica processual tal como em Biillow - relagdo esta triangular, na qual, em um dos
polos, esta o autor guerreando contra o réu, integrante da outra ponta da relacdo, em
contraposicdo ao juiz, que se encontra no ponto alto desta relacdo processual, exercendo
o papel principal no palco processual - ja que pressupde ndo so a interdependéncia entre
todos o0s sujeitos processuais, mas também a assuncdo de co-responsabilidade pelas
partes, pois “cada cidadao assume a responsabilidade pelos principios elementares de
sua vida em comum na sociedade, ndo podendo mais recorrer a uma autoridade
transcendente que o alivie de suas decisdes.”**

Tal perspectiva exige, por sua vez, a criagdo de uma advocacia forte, preparada,
apta a participar da formacao dos provimentos e contribuir para a tutela jurisdicional, e
uma magistratura responsavel que, despindo-se de um sentimento de superioridade
intelectual, atenta a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, coloque-se como
instrumento de concretizacdo dos direitos fundamentais e dos principios constitucionais,
possibilitando a ampla participacéo dos sujeitos processuais.

Isso significa que o juiz ndo deve ser omisso em relacdo aos problemas que lhe
s80 postos em juizo, nem tampouco mero espectador da atividade das partes, mas deve
assumir sua funcdo institucional decisoria “com o substrato extraido do debate
endoprocessual, no qual todos o0s sujeitos processuais e Seus argumentos Sao
9545

considerados e influenciam o dimensionamento decisorio.

Conforme lembra Dierle José Coelho Nunes:

O posicionamento contrario ao protagonismo judicial ndo representa
uma defesa da manutencdo da desconexdo e do distanciamento
judicial com os problemas sociais e com a realidade vivente, como se
0 juiz atuasse como um mero autdmato neutro na aplicagdo do direito,
ilhado da sociedade. O que se critica é a ideia de que tal
distanciamento poderd ser reduzido mediante uma postura ativista

 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 195.

* NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 196.

* Idem, p. 200.



21

criativa e incontrolavel, como se o juiz possuisse um privilégio
cognitivo no sistema juridico.*

E complementa:

A comparticipagdo e o policentrismo processual buscam o abandono
dessa postura vocacionada a cidadaos infantilizados, carentes de um
salvador, tdo cara a sistemas de dominagdo das mais variadas linhas de
totalitarismo.*’

O abandono do protagonismo judicial do magistrado em prol de um espaco
democratico perpassa, como se pretende demonstrar, por um novo olhar sobre o
principio do contraditério, ja que este possibilita que a participacdo das partes deixe de

ser apenas ficticia para significar efetiva contribuicdo na formagdo dos provimentos.

2.5- O contraditorio na jurisdicdo democratica e sua relagdo intrinseca com

a fundamentacao

Humberto Theodoro Janior afirma que, 0 processo para que seja justo, nos
moldes do Estado Democratico de Direito — isto €, mais do que um devido processo
legal —, tem que assegurar, ndo s6 o direito de defesa, como também o contraditorio e a

paridade de armas.®

Percebe-se, dessa forma, que, no justo processo, visando a suplantar “uma visao
formal e ‘desgastada’ de devido processo legal, a qual encara o processo como um

repositorio de formalidades e ritualismos sem pretensdes de transformar a realidade

In49

social”™, o principio do contraditorio ndo representa, apenas, a faculdade de dizer e

“ Idem, p. 199.

" NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 200.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Justo e Contraditério Dindmico. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), Volume 2, janeiro-
junho 2010, pp. 64 e SS. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em 14 de fevereiro
de 2016.

* FRANCO, Marcelo Veiga. Dimensdo dindmica do contraditério, fundamentacéo decisoria e
conotacdo ética do processo justo: breve reflexdo sobre o art. 489, § 1°, IV, do novo CPC.
Revista de Processo, Volume 247, setembro 2015, p. 105-136. No mesmo sentido,
complementa o autor: “o giusto processo representa o devido processo legal dindmico e
substancial, vale dizer, um modelo de processo cuja estrutura constitucional dirige-se a uma
materializacdo de uma tutela jurisdicional legitima, efetiva, adequada e, sobretudo, justa, nos
sentido de dar concretude aos direitos fundamentais e ao conjunto das garantias processuais
constitucionais”.


http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776
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contradizer, tal como concebido originalmente®, mas também a efetiva possibilidade de
ressonancia das atividades exercidas pelas partes na decisdo proferida pelo 6rgao

judicial.

E a luz do processo justo e da jurisdicdo democratica que o principio do
contraditorio, longe de ser caracterizado como a simples bilateralidade de audiéncia das
partes no processo, assume contornos especiais, deixando de ser um instituto afeto
somente ao autor e réu, para transformar-se “também num dever-0nus para o juiz, que

passa a ter que provocar de oficio o prévio debate das partes sobre quaisquer questdes

de fato ou de direito determinantes para a resolucio da demanda”*

Ao contraditdrio, portanto, passa a ser reconhecida ndo mais uma perspectiva

meramente bilateral, mas sim tridimensional, composta dos seguintes elementos:

1) o direito de receber adequadas e tempestivas
informagBes sobre o desencadear do juizo e as
atividades realizadas, as iniciativas empreendidas e 0s
atos de impulso realizados pela contraparte e pelo juiz
durante o inteiro curso do processo; 2) o direito de
defender-se ativamente, posicionando-se sobre cada
questdo, de fato ou de direito, que seja relevante para a
decisdo da controvérsia; 3) o direito de pretender que o
juiz, a sua vez, leve em consideracao as suas defesas, as
suas alegacGes e as suas provas no momento da
prolacdo da decisdo.

Com efeito, reformula-se o conceito classico do principio do contraditério, para
que se entenda que, mais do que poder de acdo e reacdo, essa garantia possui uma outra
dimensdo que deve ser necessariamente considerada: o poder de influéncia da atividade

argumentativa das partes na fundamentacéo das decisdes judiciais.
Nesse sentido, precisos sdo 0s ensinamentos de Teresa Arruda Alvim Wambier:

Procuramos enfocar de modo bastante abrangente o principio do
contraditorio, reconhecendo que este abrange a atividade das partes,
alegando e provando; a atividade do juiz, e o reflexo de toda esta
atividade na fundamentacéo das decisdes judiciais.*®

% GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito Processual,
n° 24, marco 2005.

1 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 226.

%2 |dem, p. 227.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo Judicial e Embargos de Declaracdo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 388.
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Segundo a autora, “a garantia da motivagdo consiste na ultima manifestagdao do

contraditério”:

De fato, de nada serviria outorgar as partes aquele amplo e complexo
feixe de prerrogativas, poderes e faculdades, que convergem para a
obtencdo de resultado favoravel no fim do processo, se as atividades
concretamente realizadas pudessem ser desprezadas pelo juiz no
momento da decisio.>

Essa relacdo intrinseca entre contraditério e fundamentacdo pode se dizer

|55

reforcada no Novo Cdédigo de Processo Civil™, eis que, além de consagrar o dever de

analisar todos os argumentos apresentados pelos sujeitos processuais, reforca a
obrigacdo de o juiz velar pelo efetivo contraditorio (artigo 7°) *°, o dever de audiéncia

57

prévia (artigo 9°) °’ e a proibicdo de decisdes surpresas (artigo 10°%; artigo 487,

paragrafo Ginico) *°.

¥ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo Judicial e Embargos de Declaracdo. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 389.

% Segundo Cirilo Augusto Varas, “o principio do contraditorio e o principio da motivacio das
decisdes judiciais unem-se inseparavelmente como se fossem irmdos siameses”. VARGAS,
Cirilo Augusto. A conexdo entre os principios do contraditério e da fundamentacao das decisdes
jurisdicionais. Revista Cientifica do Departamento de Ciéncias Juridicas, Politicas e
Gerenciais do UNI-BH. Volume 1V, julho de 2011, pp. 02 e ss. Disponivel em:
<http://revistas.unibh.br/index.php/dcjpg/article/view/104/59>. Acesso em 14 de fevereiro de
2016.

% «Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditoério.” BRASIL. Lei n° 13.105, de 16
de marc¢o de 2015.

ST «<Art. 9° Nao se proferira decisio contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.”
BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015.

%8 «Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
matéria sobre a qual deva decidir de oficio.” BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.

% «Art. 487. Havera resolucio de mérito quando o juiz: | - acolher ou rejeitar o pedido
formulado na acdo ou na reconvencdo; Il - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a
ocorréncia de decadéncia ou prescrigdo; Il - homologar: a) o reconhecimento da procedéncia do

pedido formulado na agdo ou na reconvengdo; b) a transacdo; c) a renuncia a pretensao
formulada na acdo ou na reconvencdo. Paragrafo Unico. Ressalvada a hip6tese do § 1° do art.
332, a prescricdo e a decadéncia ndo serdo reconhecidas sem que antes seja dada as partes
oportunidade de manifestar-se.” BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Neste
particular, vale ressaltar que, embora o dispositivo em questdo dispense a manifestacdo das
partes em caso de julgamento liminar improcedente por decadéncia ou prescrigdo (artigo 332, 8
1°), tal previsdo ndo se coaduna com o direito de influéncia e de ndo surpresa consagrados no
novo codigo de processo civil, conforme ja salientado. Nesse mesmo sentido, precisas sdo as
licdes de Ticiano Alves e Silva: “(...) Observa-se, contudo, que a interpretacdo do art. 332 do
NCPC tem que se harmonizar com aquela do art. 10 do mesmo Cadigo. (...) Alids, 0 mesmo


http://revistas.unibh.br/index.php/dcjpg/article/view/104/59
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Capitulo 3- Contraditorio e fundamentac@o no Novo Cddigo de Processo Civil

Conforme assevera Michele Taruffo, o principio da motivacdo das decisbes
judiciais constitui condicdo de efetividade dos demais principios ligados a
administracao da justica.

Se por um lado garante a verificagcdo da independéncia e imparcialidade do juiz,
bem como a sujei¢do da decisdo ao critério da legalidade, por outro, permite avaliar a

incidéncia dos instrumentos usados pelas partes sobre o convencimento do juiz:

O que se cuida de verificar mediante a motivacdo ndo é tanto o fato de
que as partes tenham tido a concreta possibilidade de valer-se de todos
os instrumentos fornecidos pelo ordenamento processual para o
exercicio idoneo das respectivas razdes, mas especialmente sim o fato
de que o juiz tenha adeguadamente levado em consideracdo as
alegacOes em que se consubstanciou concretamente o exercicio do
direito de defesa. (...) E claro, de outra parte, que pouco valeria
garantir as partes a possibilidade de emprego de meios de defesa, se
posteriormente, se permitisse ao juiz, de fato, o poder de ndo levar em
consideracdo na decisdo o quanto as préprias partes aportaram de fato

e de direito ao "material do juizo".®

De fato, o principio da motivacdo das decisdes judiciais possui estreita relacao
como o principio do contraditério, jA& que este possibilita a ampla participacdo
argumentativa das partes, “justamente para viabilizar a maturagdo do provimento

jurisdicional” ®*.

tratamento deve ser conferido, por similitude de razdes, ao julgamento de improcedéncia liminar
cujos fundamentos sejam a prescricdo e a decadéncia, embora sugira o contrario o paragrafo
Unico do art. 487 do NCPC. O paragrafo unico do art. 487 do NCPC dispensa a manifestacdo
das partes previamente ao julgamento de improcedéncia liminar fundado na prescricdo e na
decadéncia. A Unica interpretacdo que se afina com a exigéncia de contraditorio, e,
portanto, salva o dispositivo, € aquela que ndo exige a prévia manifestacdo das partes, no plural,
mas impde a prévia oitiva da parte, no singular, autora da demanda. E importante insistir no
ponto, que é pedra angular do NCPC. Sempre que se trate de fundamento novo, sobre o qual
ndo houve dialogo judicial, a intimac&o da parte é de rigor. 1sso, por outro lado, ndo desnatura a
natureza liminar do julgamento de improcedéncia, que continuard ocorrendo no inicio do
processo, sem a oitiva da parte demandada, que tomara ciéncia, depois, se ndo houver recurso,
do trénsito em julgado da sentenga favoravel (art. 332, § 2°, NCPC).” SILVA, Ticiano Alves e.
Improcedéncia liminar do pedido e contraditério no novo cddigo de processo civil. 2015.
Disponivel em: <http://portalprocessual.com/improcedencia-liminar-do-pedido-e-contraditorio-
no-novo-codigo-de-processo-civil/>. Acesso em 16 de fevereiro de 2016.

% TARUFFO, Michele. A motivac&o da sentenca civil. Traducdo de Daniel Mitidiero, Rafael
Abreu, Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 337-338.

8 VARGAS, Cirilo Augusto. A conexdo entre os principios do contraditorio e da
fundamentacdo das decis@es jurisdicionais. Revista Cientifica do Departamento de Ciéncias
Juridicas, Politicas e Gerenciais do UNI-BH. Volume 1V, julho de 2011, pp. 02 e ss.
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No entanto, 0 espago democratico que se busca implantar através da releitura do
principio do contraditorio €, ainda, mal visto por grande parcela dos processualistas que
levam consigo a bandeira da celeridade e eficiéncia na prestacdo jurisdicional,
defendendo uma inconstitucional sumarizacdo da cognigéo efetuada no processo.

Contudo, é preciso lembrar que quando se procura a obtencdo de eficiéncia em
prejuizo de garantias, tolhendo direito das partes e atribuindo poderes discricionarios ao
julgador, o autoritarismo se impde sem que 0S problemas postos em juizo sejam
solucionados de forma adequada.®

Outorgar as partes um necessario espaco para debate e comparticipacdo
representa, muitas das vezes, um alargamento do tempo do processo, 0 que é
inadmissivel em um sistema processual que trabalha com uma légica mercadoldgica
(eficiéncia, rapidez).

Percebe-se, no Brasil, a partir das décadas de 80 e 90, a implementacdo de um
modelo neoliberal que visa ao esvaziamento do papel do processo como instituicao
garantidora de realizagdo dos direitos fundamentais e a incorporagdo das novas
perspectivas de mercado estabelecidas mundialmente.

Consoante ensina Dierle José Coelho Nunes

O modelo defendido deveria assegurar: a) uma uniformidade
decisional que ndo levaria em consideracdo as peculiaridades do caso
concreto, mas assegurariam alta produtividade decisoria, de modo a
assegurar critério de exceléncia e de eficiéncia requeridos pelo
mercado financeiro; e/ou b) a defesa da méaxima sumarizacdo da
cognicdo que esvaziaria, de modo inconstitucional, a importancia do
contraditorio e da estrutura comparticipativa processual que garantam
procedimentos de cognicéo plena para o acertamento de direito.®

A partir dessa nova visdo, comeca a se construir um discurso de defesa da
rapidez procedimental a qualquer preco, como se os jurisdicionados buscassem, apenas,
celeridade nos casos colocado sob apreciacdo do Poder Judiciario, e ndo a solucdo

adequada para a controvérsia.

Disponivel em: <http://revistas.unibh.br/index.php/dcjpg/article/view/104/59>. Acesso em 14
de fevereiro de 2016.

2 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 197.

% Idem, p. 159.


http://revistas.unibh.br/index.php/dcjpg/article/view/104/59
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Percebe-se, nesta nova perspectiva mercadoldgica que assola a atividade estatal,
que as partes, especialmente os demandantes, séo vistos como meros clientes do servico
jurisdicional, verdadeiros consumidores das decisoes judiciais.

Este servico, que é comandado por um especialista no assunto - o juiz - tem que
atender aos pedidos de seus destinatarios o mais rapido possivel, ao passo que estes
apenas esperam, sem qualquer possibilidade de intervengéo, o produto, o provimento
final.

Garante-se, assim, "a prolacdo de decisbes em larga escala, com reduzido ou
inexistente espaco de discussdo, na légica da produtividade, e ndo de uma real aplicacdo
social ou constitucionalmente adequada do direito."®

Conforme destaca Dierle José Coelho Nunes, nesse periodo neoliberal,
caracterizado pela degeneracdo dos ideais socializadores, ha um discurso de ineficiéncia
do Poder Judiciario que induz o préprio jurisdicionado a requerer a prolacdo de decisbes
0 mais rapido possivel, justificando ainda mais a elaboracdo de reformas processuais
que afirmem a dominacdo do juiz no exercicio da jurisdicdo e a ideia do processo como
um mal que precisa ser vencido.

Tudo e todos sdo sucumbidos pela logica da produtividade, a partir da
massificacdo dos provimentos e da maxima sumarizacdo da cognicdo. Além disso, o
papel do juiz é fortalecido para o atendimento dos imperativos do mercado.®®

Embora a lentiddo da justica, o que comprometeria a propria prestacéo
jurisdicional, seja uns dos argumentos para se admitir a diminuicdo do espaco de
didlogo entre as partes e a expansdo do poder do julgador, que de forma solitéaria seria
capaz de conceder ao jurisdicionado-cliente o produto/servico em pouco espaco de
tempo, raramente essa lentiddo decorre da estruturacdo do processo, dependendo,
outrossim, da propria estrutura (ou falta dela) do Poder Judiciario.®®

Resta lembrar, como forma de se vencer esta concepc¢do destrutiva que leva a
aplicacdo do principio da celeridade com total prioridade, que processo rapido nao é

sinbnimo de processo justo.

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 166.

% |dem Ibidem.

* No mesmo sentido: MELO, Pedro Eustaquio de. A sumarizagio da cognitividade nos juizados
especiais civeis frente ao Estado Democrético de Direito. In: CASTRO, Jodo Anténio Lima e
FREITAS, Sérgio Henrique Zandona (coordenadores). Direito processual: reflexdes juridicas.
Belo Horizonte: PUC Minas, Instituto de Educacdo Continuada, 2010, p. 319.
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A justica das decisbes ndo pode ser medida pela rapidez com que ela é
concedida, sob pena de se ferir um dos principios basilares do processo efetivamente
justo: o contraditorio participativo.

Embora a prolacdo de uma decisdo em tempo razoével seja corolario de um
Judiciario que se quer efetivo, em observancia ao principio constitucional da duracéo
razoavel do processo, é preciso entender que "o tempo razoavel ndo representa téo
somente o término do processo 0 mais rapido possivel, e sim 0 uso do tempo-espago
suficiente e tecnicamente racional para a implementacdo dos principios processuais
constitucionais."®’

Trata-se, como lembra Dierle José Coelho Nunes, de se aplicar, de forma
dindmica, os principios constitucionais, pois "a economia e a celeridade do processo néo
sdo incompativeis com as garantias das partes, e a garantia constitucional do
contraditorio ndo permite que ele seja violado em nome do répido andamento do
processo."®

Dessa forma, "a celeridade ndo pode representar a supressdo das garantias
processuais, da qual o préprio processo, em devido processo legal, constitui a maxima
garantia."®

Conforme lembra Dierle José Coelho Nunes, a democratizacdo do processo
pressupde a busca da razoavel duracdo do processo, mas sem sobrevaloriza-lo, isto é,
sem buscé-lo a qualquer custo, em prejuizo das demais garantias processuais.

Esta nova perspectiva também acaba condicionado a atuacdo dos magistrados,
gue passam a perseguir, com unhas e dentes, o destaque que 0s nimeros de processos
baixados/sentenciados lhes proporciona.

Neste cenario, processos sdo verdadeiramente selecionados para que se cumpra o
requisito da produtividade, de modo que as questdes mais complexas séo relegadas a
segundo plano, ou simplesmente ndo se da a esses processos 0 devido estudo e atencao
que exigem em razdo da matéria neles versada.

E, mesmo com a introducdo dos julgamentos por ordem cronoldgica, afigura-se-
nos que o problema nédo estara resolvido, ja que, nesse caso, 0 magistrado, obrigado a

analisar a causa complexa de acordo com a ordem preferencial de conclusdo dos autos

®” NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 153-154.

% |dem, p. 150.

% |dem, p. 150-151.

" 1dem Ibidem.



28

(artigo 12 do NCPC, de acordo com a redacdo 13.256/2015), ndo ter& condicBes de se
debrucar como deveria na analise da causa.

Afinal, "caso desejem fazer uma analise adequada de todos 0s casos, certamente
ndo cumprirdo o requisito objetivo da promocgao por merecimento (produtividade) (art.
93, inc. I1, alinea "c", CRFB/88.""

Visando, portanto, a alcangar as metas impostas pelo proprio CNJ é que se
reduz, cada vez mais, 0 espaco de discussdao no processo. E até alguns dos espagos
préprios para debate, como a audiéncia de conciliagcdo, sdo agora vocacionados para
atendimento dos nimeros e ndo para a constru¢cdo de uma solucdo amigavel para a
controvérsia. ">

Em tal contexto, a participacdo das partes é vista como algo secundario,
supérfluo, até mesmo inatil, pois mais vale a prolacdo da decisdo o mais rapido
possivel do que garantir a participacdo das partes no processo, ja que isto ndo constitui
requisito objetivo de promocgéo por merecimento.

Todavia, reconhecer o processo como estrutura democratizante de participacao
dos interessados constitui premissa necessaria do Estado Democratico de Direito e da
adequada fundamentacdo das decisdes judiciais, pois ela somente poderd ser assim
considerada se levar em consideracdo as razdes expostas pelas partes durante o iter
processual.

Parece que foi atento a todas essas questdes que o Novo Codigo de Processo
Civil traz uma "perspectiva adequada para a clausula constitucional” consagrando, no
paragrafo primeiro, inciso 1V, V e VI, do art. 489, que ndo serd fundamentada qualquer

decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acordao, que:

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 sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta agqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sUmula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.

™ NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 167.

"2 Dessa forma, nem sempre conciliar representa uma solucio satisfatoria aos interesses das
partes, ja que as vezes significa a imposicao da vontade do magistrado, mediante supressdo de
direitos e ameaca de desacolhimento dos pedidos, e ndo um momento de saudavel discusséo e
de manifestacdo da livre vontade das partes.
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Nota-se, dessa forma, que a legislagcdo passa a exigir do julgador um trabalho
mais efetivo por ocasido da prolagdo da decisdo, esmiucando o conteudo do dever
constitucional de motivacao dos provimentos judiciais.

No entendimento de Alexandre Bahia e Dierle Nunes, esse novo dispositivo
preenche uma lacuna na interpretacdo da clausula constitucional inserida no art. 93, 1X
da Carta Magna, ja que este comando, por si s6, ndo é suficiente para superar a praxis
juridica que desconsidera a importancia da fundamentagdo adequada.”

Para Alexandre Camara, o paragrafo primeiro, do art. 489, significa uma

verdadeira “reacdo legislativa”:

A lei processual reage contra praticas comuns no universo das
decisdes judiciais e que, embora consagradas pelo uso, ndo sdo — ndo
podem ser — tidas como capazes de atender a exigéncia constitucional
de fundamentacdo das decisdes judiciais.”

E tempo de se conceber uma nova teoria para o dever de motivacéo das decisdes
judiciais, o que perpassa, entre outros topicos, pelo estudo e aplicacdo dindmica dos

principios constitucionais e pelo uso racional dos precedentes judiciais.

3.1- Contraditdrio, fundamentacao e enfrentamento das questdes suscitadas

pelas partes

A previsdo do Novo Cddigo de Processo Civil estabelece alguns parametros para
que a fundamentacdo atinja também sua funcdo substancial, e ndo meramente formal,
levando ao abandono completo, pelos magistrados, sob pena de nulidade da decisdo, da
famosa frase: “preenchidos os requesitos legais, defiro”.

Afinal, a simples alusdo aos “requisitos legais” ndo permite que a

fundamentacdo cumpra seu papel de garantia fundamental do jurisdicionado em geral,

> NUNES, Dierle e BAHIA, Alexandre Melo Franco. Precedentes no CPC-2015: por uma
compreensdo constitucionalmente adequada do seu uso no Brasil. 2015. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/12103940/Precedentes no CPC-

2015 por_uma_compreens%C3%A30_constitucionalmente_adequada_do_seu _uso_no_Brasil>
. Acesso em: 01 de fevereiro de 2016.

™ CAMARA, Alexandre Freitas. Fundamentac&o das decisdes judiciais é conquista do novo
CPC. 2015. Disponivel em: <http://justificando.com/2015/06/12/fundamentacao-das-decisoes-
judiciais-e-conquista-do-novo-cpc/>. Acesso em: 01 de fevereiro de 2016.


https://www.academia.edu/12103940/Precedentes_no_CPC-2015_por_uma_compreens%C3%A3o_constitucionalmente_adequada_do_seu_uso_no_Brasil
https://www.academia.edu/12103940/Precedentes_no_CPC-2015_por_uma_compreens%C3%A3o_constitucionalmente_adequada_do_seu_uso_no_Brasil
http://justificando.com/2015/06/12/fundamentacao-das-decisoes-judiciais-e-conquista-do-novo-cpc/
http://justificando.com/2015/06/12/fundamentacao-das-decisoes-judiciais-e-conquista-do-novo-cpc/
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pois abre margem para atuacGes discricionarias e autoritarias dos juizes, o que nao é
permitido num Estado Democrético de Direito.

Conforme lembra Leonard Ziesemer Schmitz,

Né&o pode ser considerada legitima a sentenca que for motivada com
alusdo a conceitos doutrindrios sem contextualizacdo, tampouco pode
ser aceita a decisdo que apenas mencionar gque estdo presentes ou
ausentes os “requisitos da lei”. Isso tudo é trabalhar com a teoria e
tentar encaixa-la na pratica — é, justamente, superar pela metade as
caracteristicas do positivismo juridico.”

Segundo o autor,

E a fundamentacdo adequada das decises judiciais que tem o conddo
de recolocar o caso concreto no seu devido lugar, sem incorrer em
subjetivismos. Diga-se mais: sem incorrer no risco maior ainda de que
falsos “objetivismos” possam esconder por tras de si
discricionariedades. A motivacdo da decisdo € um ato de
responsabilidade democratica e de respeito & autonomia do direito.”

O dispositivo em questdo (artigo 489, paragrafo primeiro, do Novo Codigo de
Processo Civil), a meu ver, consagra a aplicacdo dindmica dos principios
constitucionais, vez que, sem descuidar das garantias processuais consagradas na Lei
Maior, em especial, o principio do contraditério, certamente proporcionara a terminagéo

do feito em prazo razoavel.

Afinal, “um contraditério efetivo e dinamico, capaz de produzir decisdes de boa
qualidade, substancialmente fundamentadas, certamente podera influir na duracdo dos
processos, na medida em que isto pode ter impacto sobre a quantidade de recursos

interpostos"’’

Leonard Ziesemer Schmitz defende a urgente necessidade de se “resgatar o valor

do caso concreto na producdo do direito, de uma forma democraticamente

™ SCHMITZ, Leonard Ziesemer. A (crise de) fundamentacdo das decisdes judiciais e
construcd@o da resposta ao caso concreto. 2014. 376 f. Dissertacdo em Direito — Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. 2014. p. 346.

" |dem ibidem.

" CAMARA, Alexandre Freitas. O novo CPC e a duragdo dos processos. 2015. Disponivel
em: <http://justificando.com/2015/03/27/0-novo-cpc-e-a-duracao-dos-processos/>. Acesso em:
01 de fevereiro de 2016.
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responsavel.”’® E necessario que se reconheca que “nenhuma decisdo judicial ¢, nem

pode pretender ser, algo além de uma norma para aquela Unica e irrepetivel questao
juridica.””

N&o obstante, a construcdo dessa norma nao pode ser relegada a figura do juiz,
mas deve ser construida através de uma “comunidade de trabalho”, que envolva todos

0s sujeitos processuais, autodestinatarios das decisdes cujos efeitos sofrerdo:

Quer-se concluir sobre o tema que sim, o direito precisa acontecer na
pratica, mas nunca as custas da delegacdo de discricionariedade ao
julgador. Muito pelo contrério, o contetdo da decisdo juridica deve ser
intersubjetivamente demonstrado, justamente porque o direito esta
mergulhado em linguagem. O juiz ndo € “protagonista” de relacdo
processual alguma; ele se deixa influenciar pela facticidade do caso
que é apresentada pelas partes.®

Assim é que, nos termos do inciso 1V do art. 489, ndo serd fundamentada a
decis@o que ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em

tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador.

Andou bem o legislador neste ponto, haja vista consagrar o principio do
contraditério em sua tridimensionalidade, isto &, ciéncia, manifestacdo e influéncia, em
franca oposicdo a pratica juridica que enxerga este pilar processual como mera

bilateralidade de audiéncia das partes.
Conforme lembra Alexandre Camara,

Embora seja perfeitamente possivel afirmar-se, a partir da
Constituicdo da RepUblica, que o contraditério € garantia de
participacdo com influéncia e de ndo surpresa, certo é que esta
concepcdo, forte na doutrina, e com algum impacto na jurisprudéncia,
a verdade é que na pratica o contraditério continuou a ser observado,
no processo judicial, de maneira eminentemente formal. Assegurava-
se as partes o “direito de falar”, mas ndo se respeitava seu “direito de
ser ouvido”. E este sO existe se for assegurado as partes o direito a

® SCHMITZ, Leonard Ziesemer. A (crise de) fundamentacdo das decisdes judiciais e
construcdo da resposta ao caso concreto. 2014. 376 f. Dissertacdo em Direito — Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. 2014. p. 346.

™ Idem ibidem.

% |dem ibidem.
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consideracdo dos argumentos, isto €, o direito a que os argumentos
deduzidos pelas partes sejam apreciados pelo 6rgéo julgador.®

Dessa forma, ndo é mais dada ao julgador a faculdade de construir a deciséo
judicial de forma monoldgica, solitaria, desvinculado das circunstancias faticas trazidas
pelas partes no processo.

O protagonismo judicial do magistrado cede espago para 0 debate
endoprocessual e para a ampla participacdo dos sujeitos processuais, com vistas a
produzir uma solucdo adequada para o caso sub judice.

As relacGes de subordinacdo ddo lugar a um espaco democratico, numa via de
méo dupla, pois

compreender o processo como relacdo juridica, fruto de uma
construgdo individualista do século XIX, na qual se estabelecem
vinculos de coordenagdo ou subjugacdo entre os participantes,
obscurece seu papel como mecanismo de participacdo politica e
efetivacio da cidadania.®

Destarte, esta previsdo reconhece a importancia da participacdo de todos o0s
sujeitos processuais na construcdo dos provimentos judiciais, numa perspectiva de co-
responsabilidade, vez que todos - sem excecédo, sejam eles destinatarios ou ndo - serdo

os verdadeiros autores da deciséo judicial.

3.2- Contraditorio, precedente vinculante, cultura juridica e fundamentacao

O Novo CPC também coloca de volta aos trilhos o caso concreto, pois, nos
termos do artigo 489, paragrafo primeiro, inciso V, ndo se considerard fundamentada a
decisdo que se limita a invocar simula ou precedentes sem demonstrar a correlagdo com
0 caso em julgamento

Diante desse cenario, 0 principio do contraditério, instrumento de
comparticipacdo democratica no processo, abre espaco para a ampla discussdo sobre a

aplicabilidade dos precedentes/julgados na fundamentacdo das decisdes judiciais, na

8 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo CPC e o principio do contraditorio. 2015.
Disponivel em: <http://justificando.com/2015/04/17/0-novo-cpc-e-o-principio-do-
contraditorio/>. Acesso em: 01 de fevereiro de 2016.

% VARGAS, Cirilo Augusto. A conexdo entre os principios do contraditério e da
fundamentacdo das decis@es jurisdicionais. Revista Cientifica do Departamento de Ciéncias
Juridicas, Politicas e Gerenciais do UNI-BH. Volume 1V, julho de 2011, pp. 02 e ss.
Disponivel em: < http://revistas.unibh.br/index.php/dcjpg/article/view/104/59>. Acesso em 14
de fevereiro de 2016.
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medida em que possibilita a implementacdo de uma perspectiva discursiva, que afasta a
simples alusdo a uma ementa ou enunciado jurisprudencial, sem qualquer adequacéo ao
caso concreto.

Conforme dito alhures, a légica mercadoldgica que assola o Poder Judiciario na
contemporaneidade traz sérias consequéncias na construcdo do provimento final, pois
impde um modelo de comportamento judicial voltado para a producdo de provimentos
em massa, a fim de garantir a maxima da celeridade.

Dentro deste comportamento, podemos notar a constante aplicacdo de julgados
dos Tribunais Superiores nas decises proferidas pelos julgadores, numa verdadeira
sobrevalorizagdo das ementas produzidas pelas demais instancias, como se fossem
normas de carater geral e abstrato, aplicaveis a qualquer caso dito como ‘“‘semelhante”.

No entanto, esta semelhanca ndo é aferida por meio da analise da ratio decidendi
da deciséo paradigma, como ocorre no sistema de commom law, mas sim pela simples
leitura da ementa produzida, de modo que ndo h& a correta correlagdo entre o caso
presente e o caso julgado, a ponto de legitimar a aplicagcdo do precedentes na solugédo da
controversia sub judice.

Dierle José Coelho Nunes adverte que:

Nos dias atuais, 0 debate acerca do direito se tornou um conjunto de
imperscrutaveis fundamentos para as partes, previstos num banco de
dados prévio de decisbes modelares (adaptaveis a casos idénticos) e
num banco de ementas, julgados e enunciados de simulas que espera
a colheita self service do aplicador em consonéncia com o interesse de
confirmacdo de seu préprio entendimento (confirmation bias).Isto
significa que em face dos imperativos da eficiéncia quantitativa ndo
existe uma preocupacdo com a analise da jurisprudéncia em
conformidade com um viés analdgico e comparativo com o caso atual
e os fundamentos determinantes dos precedentes, desde o leading
case.Tudo se d& mediante uma comparacdo pobre de conformidade
entre o0 caso em julgamento e a ementa de um julgado anterior que
“parece” se tratar da mesma hipétese de aplicagio.®

Conforme destacam Dierle José Coelho Nunes e Alexandre Bahia, o Brasil
caracteriza-se, no que tange ao uso dos julgados dos tribunais como fundamento das

decisdes, pelas seguintes posturas:

% NUNES, Dierle. O que ndo esta nos autos ndo estd no mundo? E a jurisprudéncia, onde
esta? 2015. Disponivel em: < http://justificando.com/2014/12/11/0-que-nao-esta-nos-autos-nao-
esta-no-mundo-e-ajurisprudencia-onde-esta/> Acesso em: 01 de fevereiro de 2016.
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A de se repetir mecanicamente ementas e enunciados de simulas
(descontextualizados dos fundamentos determinantes e dos fatos
que os formaram), como bases primordiais para as decisoes,
seguindo uma racionalidade prépria da aplicacdo das leis,
encarando esses trechos dos julgados como “comandos” gerais e
abstratos — é dizer, repristinando uma escola da exegese apenas
que substituida a lei pelos (pseudo) “precedentes” ou (b) de se
julgar desprezando as decisdes anteriormente proferidas, como se
fosse possivel analisar novos casos a partir de um marco zero
interpretativo; num e noutro caso 0 juiz discricionariamente
despreza os julgados, a doutrina e o proprio caso que esta
julgando.®

Pretende-se, ao longo deste trabalho, demonstrar, a partir de analise de alguns
casos, 0 qudo corretas sdo tais afirmacoes.

Todavia, assim como uma decisdo solipsista, construida unicamente através de
concepcOes pré-definidas do julgador, acaba por desconsiderar as particularidades de
cada caso em prol da viséo de justica do magistrado, a aplicagdo mecanica dos julgados
dos Tribunais na fundamentacdo das decisfes assume 0 mesmo contorno, pois deixa de
levar em conta a adequacédo da discusséo proposta naquele posicionamento com 0 caso
concreto que esta sendo julgado.

A aplicacdo do principio do contraditério, neste cenario, permite a correta
recuperacdo do caso concreto ao estabelecer um modelo argumentativo e discursivo,
que ndo so prevé a possibilidade de manifestacdo das partes sobre determinado julgado
e sua aplicacdo naquela controvérsia, mas também permite a superacdo do juiz como
“boca da jurisprudéncia (como ja fora da lei, ao tempo dos exegetas), repetindo ementas
ou trechos de julgados descontextualizados dos fatos™®°.

O contraditorio participativo, consectario de um processo constitucional
democratico, exige que todos 0s sujeitos processuais construam a solucdo adequada para
a causa, pressuposto esse que sera aferido na justificacdo da decisdo.

Isso significa que o juiz ndo pode, solitariamente, invocar um precedente como
fundamento do decisum, sem que antes as partes tenham a oportunidade de

manifestacdo sobre o tema, e sem que, ao final, haja o enquadramento do precedente no

¥ NUNES, Dierle e BAHIA, Alexandre Melo Franco. Precedentes no CPC-2015: por uma
compreensdo constitucionalmente adequada do seu uso no Brasil. 2015. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/12103940/Precedentes no CPC-

2015 por_uma_compreens%C3%A30_constitucionalmente_adequada_do_seu_uso_no_Brasil>
. Acesso em: 01 de fevereiro de 2016.

% |dem ibidem.
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caso concreto, reinterpretando-o, sob pena de que a solu¢do dada ndo seja adequada ao
caso, desencadeando insatisfacdo e descontentamento com a tutela oferecida.

Nas palavras de Dierle José Coelho Nunes, a “jurisprudéncia” que deveria ter
seus fundamentos determinantes submetidos ao contraditério antecipadamente, nao
pode somente ingressar na “discussdo” diretamente nas decisdes, de surpresa, sem
permitir a analise acerca de sua adequacdo e coeréncia com a hip6tese de incidéncia.

Em outras palavras, é preciso abandonar a ideia do “juiz computador”, conforme
ensina Leonard Ziesemer Schmitz, que “aplica o texto de simulas sem interpreta-las,
julga teses abstratas e as aplica indiscriminadamente a casos futuros semelhantes, decide

por silogismo acoplando “premissa maior” a “premissa menor”, e acredita que existam

2986

métodos dedutivos que captem a esséncia do direito para encaixa-la aos fatos™, e assim

o faz, muitas das vezes, buscando rapidez e eficiéncia.
O autor complementa:

José Carlos Barbosa Moreira, falando do perigo de se atribuir
forca normativa as decisGes que simplesmente mencionam a
ementa de um julgado e afirmam a similitude entre aquele e o
caso presente, comenta o seguinte: a lei do menor esfor¢o quase
fatalmente induzira o juiz menos consciencioso a enxergar
identidade onde talvez ndo exista mais que vaga semelhanca. A
tentacdo da facilidade serd forte demais, sobretudo quando
grande a carga de trabalho que estiver assoberbando o
magistrado. Exatamente ai, a motivacdo desempenha seu papel
de discursivamente demonstrar que a decisdo tomada é melhor
dentre todas as outras imaginadas. A motivacdo precisa deixar
evidente que a resposta encontrada para 0 caso é a mais
adequada ao que diz a Constituicdo.®’

E assim se perde, cada vez mais, a capacidade de analise profunda do caso sob

exame, especialmente quando se trata de questdes similares, pois estende-se 0

ambito de aplicabilidade das decisbes judiciais, tornando-se
mais eficiente quantitativamente através do estabelecimento de
padrdes a serem seguidos nos casos idénticos subsequentes, sob
0 argumento de preservacdo da isonomia, da celeridade, da
estabilidade e da previsibilidade do sistema®®.

% SCHMITZ, Leonard Ziesemer. A (crise de) fundamentacdo das decisdes judiciais e
construcd@o da resposta ao caso concreto. 2014. 376 f. Dissertacdo em Direito — Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. 2014. p. 351.

¥ |dem ibidem.

% NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Precedentes no CPC-2015: por uma
compreensdo constitucionalmente adequada do seu uso no Brasil. 2015. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/12103940/Precedentes_no_CPC-
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Nesta perspectiva, o alto indice de demandas e a litigiosidade de massa sdo

fortes argumentos na defesa do uso indiscriminado de enunciados jurisprudenciais, haja

vista que poupam os juizes do trabalho de analisar casos futuros semelhantes, ja que

basta extrair deles o tema e aplicar o precedente.

Pode-se notar, portanto que, no sistema brasileiro, o uso dos precedentes ganha

conotacdo diversa daquela existente no sistema que o inspirou (commom law): enguanto

nesse sistema a jurisprudéncia é um ponto de partida, entre nds ela assume o poder de

encerrar o debate sobre o tema. Nesse sentido, precisas sdo as licbes de Dierle José

Coelho Nunes e Alexandre Bahia:

Aqui entre nos, a “jurisprudéncia” (ou que chamamos disso) esforga-
se para, logo, formatar um enunciado de Simula (ou similar), que
deveria corresponder sempre a ratio decidendi/holding (mas com
recorréncia ndo correspondem), a fim de encerrar o debate sobre o
tema, hiperintegrando a discussdo, ja que, no futuro, o caso terd
pincado um tema que seja similar ao enunciado sumular e, entdo, a
questdo estara “resolvida” quase que automaticamente, como nNOS
tempos de subsuncdo da escola da exegese, apenas que, em vez de a
premissa maior ser a lei, agora ¢ uma Stmula, “jurisprudéncia
dominante”, ou julgado proferido em técnicas repetitivas.®

E complementam:

H& de se superar uma praxis que por aqui vem se desenvolvendo no
sentido que se tomar um “precedente” dos Tribunais Superiores quase
como um esgotamento argumentativo (ou, se se quiser, dando a ele a
mesma abstratividade e generalidade de uma lei) que deveria ser
aplicado de modo mecanico para as causas repetitivas.*

Desta forma, resta lembrar que a simples citacdo de uma ementa ndo constitui a

esséncia dos precedentes, uma vez que sua aplicacdo deve ser discursiva e nao

mecanica, “mediante analogias e contra-analogias” que permitam a identificacdo de

seus fundamentos determinantes e sua correlagdo com o caso concreto.

Segundo Alexandre Bahia e Dierle José Coelho Nunes:

Querer instituir um sistema pelo qual uma decisdo passada sera
utilizada para um caso presente exige muito cuidado e dedicacdo dos

2015 por_uma_compreens%C3%A30_constitucionalmente_adequada_do_seu_uso_no_Brasil>
. Acesso em: 01 de fevereiro de 2016.

8 |dem ibidem.
% |1dem ibidem.
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sujeitos do processo e dos intérpretes do sistema. A reivindicacdo de
um caso necessita discussdo sobre a ratio decidendi levantada por
guem cita o precedente — tendo em vista que a mera citacdo de uma
Ementa (ou de um Enunciado de Simula) ndo constitui trabalhar com
casos. Ha de se fazer uma reconstrucdo dos fatos e fundamentos do
caso passado comparando-0 com o presente para se perceber (se e em
que medida) é coerente (Dworkin) aplicar-se o entendimento
anterior.”

Toda essa construcdo deve ser realizada na fundamentagdo dos provimentos
judiciais, para que a motivacdo das decisdes judiciais passe a representar, de fato, a
exigéncia constitucional do art. 93, IX, pois, afinal, “ndo podemos mais tolerar as
simulacdes de fundamentacdo nas quais 0 juiz repete o0 texto normativo ou ementa de
julgado que lhe pareceu adequada ou preferivel, sem justificar a escolha”%,

Dessa forma, ciente da cultura mecénica de aplicacdo dos precedentes que se
instalou no direito patrio, o0 Novo Codigo de Processo Civil estabelece que ndo sera
considerada fundamentada a 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 deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

Assim,

da mesma forma que ndo basta apenas citagdo da lei, ndo basta a mera
invocacdo de precedente ou simula. O magistrado tem de mostrar de
que forma estes se moldam ao caso, 0 que significa exercicio
hermenéutico de que tratamos, a saber, seja no caso de precedente,
seja no de Sumula, ha de haver o confronto entre questdes de fato e de
direito entre o paradigma e o caso sub judice.*®

% NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Precedentes no CPC-2015: por uma
compreensdo constitucionalmente adequada do seu uso no Brasil. 2015. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/12103940/Precedentes no_CPC-

2015 por_uma_compreens%C3%A30_constitucionalmente_adequada_do_seu_uso_no_Brasil>
. Acesso em: 01 de fevereiro de 2016.

%2 NUNES, Dierle. Fundamentar decisées judiciais com amplitude e profundidade é cada
vez mais necessario.... 2015. Disponivel em: <
https://www.academia.edu/8928205/Dierle_Nunes_ Novo CPC_Fundamentar_decis%C3%B5
es_judiciais_com_amplitude_e profundidade %C3%A9 cada_vez_mais_necess¥%C3%Alrio_
>Acesso em: 01 de fevereiro de 2016.

* NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Precedentes no CPC-2015: por uma
compreensdo constitucionalmente adequada do seu uso no Brasil. 2015. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/12103940/Precedentes_no_CPC-

2015 por_uma_compreens%C3%A30_constitucionalmente_adequada_do_seu uso_no_Brasil>
. Acesso em: 01 de fevereiro de 2016.
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A lei reconhece, portanto, que a mera citagdo ndo significa trabalhar com

precedentes, exigindo a busca pela ratio decidendi da decisdo paradigma e sua

reinterpretacdo no caso concreto, tornando “obrigatdria uma cultura argumentativa na

praxis juridica nacional”®*, h4 muito reclamada pela doutrina, conforme se infere das

palavras de Dierle José Coelho Nunes:

O precedente ndo pode ser aplicado de modo mecanico pelos
Tribunais e juizes (como v.g. as sumulas sdo aplicadas entre nds). Na
tradicio do common law, para suscitar um precedente como
fundamento, o juiz deve mostrar que o caso, inclusive, em alguns
casos, no plano fatico, é idéntico ao precedente do Tribunal Superior,
ou seja, ndo had uma repeticdo mecéanica, mas uma demonstracao
discursiva da identidade dos casos.*”

Neste cendrio, 0 inciso V determina que a aplicacdo do precedente seja pautada

nas razdes de fato e de direito que fundamentam o precedente, e ndo no simples fato de

ter sido proferido por um determinado érgéo.

De fato,

a vinculacdo ao precedente é na verdade uma vinculacdo aos
fundamentos da decisdo, aos principios que a justificam e que devem
ser repetidos com fundamento nas exigéncias de imparcialidade e
universalizabilidade do direito. O funda mento do precedente nao é
apenas a auctoritas, mas também a ratio, que se determina pelas
exigéncias de coeréncia, integridade e racionalidade do sistema
juridico.%

O inciso VI, por outro lado, exige a mesma postura argumentativa para afastar a

aplicacdo de determinado precedente ou simula invocada pelas partes (demonstrar a

existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento),

valorizando, assim, a atividade e os argumentos das partes, a partir de sua consideracéo.

Denota-se, assim, que

0 modelo de precedentes vinculantes adotado pelo Novo CPC exigira,
sob pena de nulidade da sentenga por auséncia de fundamentacéo, um

% Pesquisa empirica intitulada “A forga normativa do direito judicial: uma anélise da aplicagio
pratica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimagdo da autoridade

do Poder

Judiciario.” Disponivel em:

<https://www.academia.edu/13250475/A for%C3%A7a_normativa_do_direito_judicial -
_Justi%C3%A7a_Pesquisa_- UFMG> . Acesso em: 01 de fevereiro de 2016.

% |dem ibidem.
% |dem ibidem.
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discurso de aplicacdo dos precedentes judiciais, por meio de analogias
e contra-analogias (distinguish) informadas por principios juridicos e
pelo principio da universalizabilidade, que é uma exigéncia do
principio da ‘equidade’ ou ‘justiga formal’®’

Vale ressaltar, no entanto, que embora a inovacao legislativa seja louvavel,
acredita-se, tendo como pano de fundo a pratica juridica, especialmente a postura dos
nossos Tribunais (com destaque, no presente trabalho, para o Superior Tribunal de
Justica e o Tribunal de Justica de Minas Gerais), que a mudanca legislativa, por si so,
ndo sera suficiente para a afetiva aplicacdo do disposto no paragrafo primeiro do artigo

489, conforme se pretende agora demonstrar.

% Pesquisa empirica intitulada “A forga normativa do direito judicial: uma anélise da aplicagio
pratica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimacdo da autoridade
do Poder Judiciario.” Disponivel em:
<https://www.academia.edu/13250475/A for%C3%A7a_normativa_do_direito_judicial -
_Justi%C3%A7a_Pesquisa_-_UFMG> . Acesso em: 01 de fevereiro de 2016.
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Capitulo 4 — Artigo 489, paragrafo primeiro do Cddigo de Processo Civil 2015

versus postura dos Tribunais.

A realizacdo de um processo jurisdicional democratico, que garanta, entre outros
aspectos, a real consideracdo dos argumentos trazidos pelas partes e a superagcdo da
aplicacdo mecanica de julgados, exige, a meu ver, uma mudanga que ndo se restringe

apenas a lei, mas que alcance a mentalidade de todos os envolvidos no processo.

Nesta toada, acredito que, primeiramente, a alteracdo deve comecar de cima, isto
é, com o proprio sistema judicial - e aqui me refiro especificamente ao CNJ - que
estabelece, periodicamente, metas a serem batidas pelos magistrados, prezando, apenas,
pela celeridade e rapidez procedimental, mesmo a custo das garantias processuais. O
lema é eliminar processos, de modo a atender as exigéncias do mercado e a viséo do
Judiciario como mero orgdo fornecedor de servicos ao consumidor da prestacao

jurisdicional, e ndo conferir uma solucdo adequada a controveérsia posta em Juizo.

Através dessas metas ndo € dado aos julgadores possibilidade de fomento ao
debate, nem tampouco espaco para analise mais profunda de casos que conferem certa
complexidade. “A imposi¢do da rapidez leva-lo-a a rotina, a evitar 0s processos e 0s
dominios juridicos que obriguem a decisdbes mais complexas, inovadoras ou

controversas.”®

Afinal, tudo pode ser facilmente resolvido com uma decis@o genérica, que se
preste para qualquer outro caso, com alusdes a ementas de julgados semelhantes, ou

mesmo com sentencas de extin¢ao, sem resolugdo do mérito.
No entanto, conforme lembra Dierle José Coelho Nunes

As acdes do juiz jamais poderdo ser estratégicas no sentido de obter
sucesso mediante a busca de produtividade, mas, sim, performativas,
ou seja, vocacionadas ao entendimento e & aplicacdo normativa do
direito, preocupando-se em decidir em espaco-tempo suficiente e em
perspectiva constitucional.*®

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 154.
% Idem, p. 175.
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A necessidade dessa primeira mudanca pode ser verificada na propria tentativa
de veto do parégrafo primeiro, do artigo 489, do Novo Cddigo de Processo Civil, que
foi enderecada a Presidente da Republica pela Associacdo dos Juizes Federais do Brasil
(Ajufe), pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Associacdo

Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra)*®-1%*

, argumentando, em
suma, que a entrada em vigor da norma prejudicaria a duragdo razoavel do processo,
restringiria o disposto no artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal, acabaria por
burocratizar o processo ao impedir que o juiz se valha de fundamentos outros que nao
aqueles suscitados pelas partes, e que o julgador ndo podera, simplesmente, “aplicar a
sumula de jurisprudéncia a caso que evidentemente se subsuma a ela, devendo
‘identificar’ (enaltecer?) seus fundamentos determinantes”.}02-1%

Tal discurso evidencia a légica mercadoldgica que assola o Poder Judiciario, e a
defesa cada vez mais ferrenha que se da ao principio da razoavel duracéo do processo, a

par das demais garantias processuais.

Em segundo lugar, a mudanca deve se operar na cabeca dos proprios
magistrados, pois, ndo raramente, consideram-se detentores de uma superioridade

intelectual, que os habilitaria a fornecer o tipo de decisdo que Ihes aprouver.

Parece que foi embasado neste restrito pensamento que o STJ, no AgRg no

AREsp n° 45.226 — RS prolatou deciséo de cuja emenda é possivel extrair o seguinte:

(...) 4. E possivel entender, simultaneamente, pela ndo ocorréncia
de violagdo ao art. 535 do Cédigo de Processo Civil e pela auséncia
de prequestionamento, bastando, para tanto, que o acordédo
embargado tenha encontrado fundamentos juridicos compativeis

100 \/ASCONCELLOS, Marcos de; ROVER, Tadeu. Juizes pedem veto a artigo que traz
regras para fundamentacéo de decisdes. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-mar-04/juizes-pedem-veto-artigo-cpc-exige-fundamentacao>.
Acesso em: 01 de fevereiro de 2016.

102 GRINOVER, Ada Pellegrini; LUCON, Paulo Henrique dos Santos; TUCCI, José Rogério
Cruz e. 2015. Em defesa das inovagdes introduzidas pelo Novo CPC. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-mar-14/defesa-inovacoes-introduzidas-cpc>. Acesso em: 01
de fevereiro de 2016.

12 ANAMATRA reage a criticas sobre vetos propostos ao Novo Cédigo de Processo Civil.
2015. 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: 01 de fevereiro
de 2016.

13 Nas palavras de Jodo Ricardo Costa, presidente da Associacdo dos Magistrados Brasileiros
“a preocupagdo ¢ com o impacto que esses itens vao causar no congestionamento da Justica.
Atualmente, temos quase 100 milhdes de processos em tramitacdo no pais. Cada magistrado
julga, em média, 1,5 mil processos por ano. O Judiciario estd no limite”.


http://www.conjur.com.br/2015-mar-14/defesa-inovacoes-introduzidas-cpc
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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e suficientes para a resolucdo da controvérsia submetida a exame,
apresentando provimento judicial claro, sem _que tais
fundamentos sejam necessariamente 0S _mesmos gue as _partes
tenham levantado durante 0 processo ou 0S mesmos que as partes
pretendem ver abordados por esta Corte Superior. (...)."*

Embora o STJ tenha afirmado que a demanda foi apreciada de forma suficiente,
com o devido pronunciamento de todas as questdes relevantes, o inteiro teor da deciséo
ndo esclarece quais argumentos deixaram de ser analisados, nem mesmo delimitou o
que se entende por “questdes relevantes”, conceito juridico indeterminado, que pode ser
considerado dentro do ambito de discricionariedade do julgador.

Em sentido analogo, o acordao proferido no AgRg no REsp 1345266/SC:

(...) O simples fato de as teses apresentadas ndo serem integralmente
repelidas ndo significa, por si s, irregularidade, pois o juiz ndo esta
obrigado a se manifestar sobre todos os argumentos suscitados pelas
partes. (...)."”

Denota-se das decisbes supracitadas verdadeira afronta ao principio do
contraditério na sua faceta influéncia, haja vista que, segundo o Superior Tribunal de
Justica, o magistrado esta autorizado a desconsiderar os fundamentos levantados pelas
partes durante o processo em prol dos seus préprios argumentos. Dessa forma, garante-
se ao juiz a possibilidade de julgar de forma diversa do substrato extraido do debate
endoprocessual, j& que os fundamentos por ele apresentados ndo precisam ser
compativeis com as alegacgdes das partes formuladas no processo.

Ora, ainda que o julgador opte pelo ndo acolhimento dos argumentos expostos
pelo autor ou pelo réu, é necessario que esses argumentos, a0 menos, facam-se presentes

nos fundamentos da decisdo para que sejam rejeitados, pois “de pouco ou nada valeria

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agrg no Aresp n® 45226-Rs. Segunda Turma.
Relator: MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES. Julgado em 01/12/2011, DJe
09/12/2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=1
9264227&num_registro=201102146408&data=20111209&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em
14 de fevereiro de 2016. (destaques acrescidos).

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1345266/SC. Segunda Turma.
Relator: Ministro OG FERNANDES, julgado em 11/02/2014, DJe 06/03/2014. Disponivel
em:<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequenc
ial=33536786&num_registro=201201780315&data=20140306&tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em 14 de fevereiro de 2016. (destaques acrescidos).


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=19264227&num_registro=201102146408&data=20111209&tipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=19264227&num_registro=201102146408&data=20111209&tipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=33536786&num_registro=201201780315&data=20140306&tipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=33536786&num_registro=201201780315&data=20140306&tipo=5&formato=PDF
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garantir & parte o direito defesa, se se consentisse ao juiz o poder de ndo levar em conta

N 106
as alegacgdes das partes”.

O juiz precisa demonstrar ter levado em consideracgdo as posicoes levantadas no
iter processual, ainda que seja para rechaca-las.

Diante desses fatos, imprescindivel se mostra o texto do parégrafo primeiro do
artigo 489 do CPC/2015, eis que impde o respeito pleno - ndo sé formal - ao espacgo
democratico e a discursividade processual.

Além da suposta superioridade intelectual que o0s magistrados carregam,
percebe-se um perfil pouco humanista e critico dos julgadores, egressos de concursos
publicos, que, na maioria das vezes, buscam apenas um bom emprego e salario, sem se

preocupar com a realizacdo da justica nos casos a que sdo chamados a julgar.
Conforme ensina Dierle José Coelho Nunes

O problema comega desde o inicio da formag&o dos profissionais do
direito.

Os cidaddos que se propdem a fazer um curso de direito, em sua
grande maioria, ndo apresentam a menor vocacao para a area juridica.
Eles a escolhem tdo-somente como o objetivo de ampliar suas
possibilidades individuais e profissionais no mercado de trabalho. E,
pelo menos apds a assuncao de suas fungbes juridicas, estes deveriam,
profissionalmente, assumir a total responsabilidade social de seu
munus.

Tal fato conduz a um perfil de candidatos aos concursos de
magistrados gque buscam tdo-somente um bom emprego, uma carreira
rentavel, e ndo uma melhoria do bem-estar da sociedade, como alguns
defendem no plano tedrico.

Verifica-se, desse modo, que, infelizmente, o exercicio do direito na
média dos profissionais, “ndo passa de um oficio burocratico, ou
requisito para o exercicio de determinadas fung¢Ges publicas ou de

acesso em carreiras dentro do proprio funcionalismo publico.”
(FERRAZ DE ARRUDA, 2007, p.46).

Esta constatacdo, aliada a uma profusdo de cursos juridicos (cerca de
1.046 em junho de 2007), com nivel discutivel, a uma industria de
cursos preparatdrios para concursos, “formatadores de cérebros cujo
Unico objetivo é a aprovacdo do aluno-candidato” (FERRAZ DE
ARRUDA, 2007, p. 46) e a um recrutamento mediante concursos
publicos de agentes estatais (juizes, promotores, procuradores e
advogados publicos) dogmatas e burocratas, que ndo se preocupam,
em boa parte, com a reflexdo, com um pensar critico-reflexivo, vai
criando um quadro em que a légica econdmica e quantitativa da

1% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo Judicial e Embargos de Declaragdo. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 385.
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produtividade e do julgamento em massa (em escala industrial) vai
provocando o desmantelamento da aplicacio dos direitos
fundamentais e dificultando sua obtencéo pelos cidadaos.'”’

Por fim, a correta interpretacao e aplicacdo do paragrafo primeiro do art. 489 do
Novo Codigo de Processo Civil exige, como ja salientado, uma mudanca na
mentalidade das partes e seus advogados, de modo que esses nao se contentem, apenas,
com a funcdo que lhes é atribuida de meros espectadores do processo, sem qualquer
poder de gestdo sobre a decisdo emanada do 6érgdo judicial.

Devem reconhecer seus papéis dentro de um processo que se diz democratico,
isto &, de autores e destinatarios da norma (sentenca), assumindo com responsabilidade
este papel, o que inclui ndo s6 a participacdo leal e de boa-fé dentro do iter
procedimental, mas também o constante controle da efetiva participacdo que lhes esta
(ou nédo) sendo outorgada.

Neste novo cenario de necessaria mudanca da lei e da cultura juridica, algumas
posturas ndo podem ser mais toleradas, como aquelas que se baseiam na mera repeticao
de ementas, descontextualizadas de seus fatos determinantes, conforme se vislumbram

em reiteradas decisfes proferidas no ambito do Tribunal de Justica de Minas Gerais,

dentre as quais, duas delas transcreve-se parcialmente®®:

PRELIMINAR DE OFICIO - NAO CONHECIMENTO DO
SEGUNDO RECURSO. Ap6s detido exame dos autos, chego a
conclusdo de ndo apresentar condicdes de ser conhecido o
inconformismo do Réu, posto que deserto. Nos termos do paragrafo
Unico do artigo 500 do CPC, ao recurso adesivo se aplicam as mesmas
regras do recurso independente, quanto as condicdes de
admissibilidade, preparo e julgamento no tribunal superior. Por sua
vez, pelo artigo 511 do mesmo Diploma Legal, no ato de interposicao
do recurso, o recorrente comprovara, quando exigido pela legislacdo
pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de remessa e de
retorno, sob pena de desercdo. Constitui o preparo, pois, requisito
essencial de admissibilidade do recurso, quando a parte recorrente ndo
estiver a litigar sob o palio da gratuidade judiciaria. (...) No caso em
tela, a parte recorrente, ao aviar o seu inconformismo, deixou de
efetuar o preparo das custas recursais e sequer deduziu em segundo
grau pleito de gratuidade judiciaria. Ele apenas juntou cépia do boleto

107 COELHO NUNES, Dierle José. Processo Jurisdicional Democratico: uma analise critica
das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 167-168.

1% Inteiro teor disponivel no site http://www.tjmg.jus.br/portal/. Todos os acérddos citados na
pesquisa foram analisados na integra. Evitou-se reproduzir o inteiro teor por estar disponivel no
site dos respectivos tribunais.
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referente ao preparo recursal, sem, no entanto, comprovar o respectivo
pagamento.

Ademais, hé nos autos documento emitido pela CORAC (fl. 219), pela
qual se certificou que o pagamento referente ao recurso ndo foi
localizado no arquivo de guias pagas. (...)'*

No corpo da decisdo supra, foi invocada a seguinte ementa, proferida na
apelacdo de n° 1.0144.11.002875-6/001, para fins de acolhimento da pena de desercéo
do recurso apresentado pelo réu:

ACAO CAUTELAR DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS - UNICO FUNDAMENTO DA
APELACAO -BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA QUE NAO
SE ESTENDE AOPROCURADOR DA PARTE - PREPARO DEVE
SER REALIZADO PELO ADVOGADO. A gratuidade judiciaria ndo
se estende ao seu causidico, ante o carater personalissimo de tal
benesse. Se o recurso de apelagdo tem por objeto Unico a majoracdo
da verba honoréria, que € de interesse exclusivo do advogado, conclui-
se pela indispensabilidade do preparo. Tendo o procurador da parte
permanecido inerte ap6s intimado para realizar o preparo, a pena de
desercdo é a medida que se impde.*™°

Todavia, apds anélise atenta das duas decisdes, denota-se que, embora tenha se
chegado a mesma conclusdo, isto &, ndo conhecimento do recurso por auséncia de

preparo, os fundamentos da deciséo paradigma ndo se amoldam ao caso em julgamento.

Com efeito, conforme se infere do julgado invocado, a ratio decidendi da
decis@o consiste na necessidade de preparo de recurso interposto em interesse exclusivo
do advogado, diante da impossibilidade de extensdo dos beneficios da assisténcia

judiciaria gratuita ao patrono da parte beneficiaria.

Ora, os fundamentos determinantes dessa decisdo ndo se ajustam ao primeiro

caso citado, eis que essa controvérsia se limita a inexisténcia de comprovacdo do

1% BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n° 1.0024.11.305636-0/001.
Relator: Des.(a) Marcio Idalmo Santos Miranda. 9° Camara Civel. Julgado em 25/11/2015, DJe
18/12/2015. Disponivel em:
<http://wwwb5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=7
DFS8BASTEFEC21B18E4FCIC6ED4F7712.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&lin
hasPorPagina=10&numeroUnico=1.0024.11.305636-
.0%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar>. Acesso em 14 de fevereiro de 2016.

110 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n° 1.0144.11.002875-6/001.
Relator: Des.(a) Luiz Artur Hilario. 9° Camara Civel. Julgado em 16/10/2012, DJe 22/10/2012.
Disponivel em:
<http://lwwwb5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=7
DFS8BASTEFEC21B18E4FCIC6ED4F7712.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&Ilin
hasPorPagina=10&numeroUnico=1.0144.11.002875-
6%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar>. Acesso em 14 de fevereiro de 2016.
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http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=7DF8BA87EFEC21B18E4FC9C6ED4F7712.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0144.11.002875-6%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=7DF8BA87EFEC21B18E4FC9C6ED4F7712.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0144.11.002875-6%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=7DF8BA87EFEC21B18E4FC9C6ED4F7712.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0144.11.002875-6%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
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preparo pelo réu, requisito este indispensavel para a admissibilidade dos recursos em
geral.

A mesma atitude se repete no julgamento da apelacdo de numeros
1.0701.13.013087-8/003, que restou assim ementada:

APELACAO CIVEL - RESPONSABILIDADE CIVIL -
CONDENAGCAO EXTRA PETITA - NULIDADE PARCIAL PARA
DECOTAR O EXCESSO - INDENIZACAO - INSCRICAO
INDEVIDA DE NOME EM CADASTROS RESTRITIVOS DE
CREDITO - INADIMPLENCIA NAO DEMONSTRADA - DANO
MORAL CONFIGURADO - QUANTUM INDENIZATORIO. A
indenizacdo imposta em favor de instituicdo de caridade estranha a
lide - ainda que a titulo pedagdgico e social - implica julgamento extra
petita, caso ndo exista pedido nesse sentido nos autos. Todavia, ndo
cabe a anulacdo do decisum mas, tdo somente, declarar a sua parcial
nulidade, para decotar o excesso da condenagdo. Alegando o autor a
inexisténcia de débito justificador da inclusdo de seu nome em servico
de protecédo ao crédito, incumbe ao réu, por se tratar de fato negativo,
demonstrar a existéncia do negdcio juridico e, ainda, do
inadimplemento motivador da negativacdo. Desnecessaria a prova do
reflexo patrimonial do prejuizo sofrido, a titulo de dano moral, pois
este representa puro sofrimento humano, resultante de lesdo de
direitos da personalidade, sendo evidentes 0s constrangimentos
advindos da negativacdo indevida em drgdos de protecdo ao crédito.
Compete ao julgador, estipular equitativamente o quantum da
indenizacdo por dano moral, segundo 0 seu prudente arbitrio,
analisando as circunstancias do caso concreto e obedecendo aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. ™™

Na aludida decisdo, a fim de se acolher a preliminar de sentenca extra petita, foi

invocada a ementa da apelagdo civel de nimero 1.0024.08.245577-5/001*2, vejamos:

Suscita o Apelante Principal, embora de forma atécnica, preliminar de
nulidade da sentenca pelo vicio extra petita, sustentando que a
condenacdo no pagamento de indenizacdo foi, em parte, imposta em
favor de instituicdo estranha a lide, a despeito de ndo ter havido
pedido nesse sentido nos autos. A prefacial, a meu aviso, merece

" BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel n° 1.0701.13.013087-8/003.
Relator: Des.(a) Mércio Idalmo Santos Miranda. 9° Camara Civel. Julgado em 25/11/2015, DJe
18/12/2015. Disponivel em:
<http://lwwwb5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordaoc.do?numeroRegi
stro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0701.13.013087-
8%2F003&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar>. Acesso em 14 de fevereiro de 2016.

112 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n° 1.0024.08.245577-5/001.
Relator: Des.(a) Arnaldo Maciel. 18° Camara Civel. Julgado em 07/10/2014, DJe 10/10/2014.
Disponivel em:
<http://wwwb5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegi
stro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0024.08.245577-
5%?2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar>. Acesso em 14 de fevereiro de 2016.
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acolhida. Como facilmente se percebe, o d. Sentenciante julgou objeto
diverso do pedido inicial, pois embora tenha havido postulacédo, pela
Autora, de condenacdo em indenizacdo por dano moral, ndo ha, nos
autos, gqualquer pedido de destinacdo do valor para terceiro, que nédo
comp0s a lide. Nesse contexto, muito embora se reconheca o carater
pedagdgico e social da indenizacao, resulta que a r. sentenca padece
do vicio extra petita, por afrontar as disposicdes do art. 460, do CPC,
isso porque extrapolou os limites da lide, ferindo o principio da
adstricdo da decisdo ao pedido. Todavia, ndo cabe, aqui, a sua
anulagdo, mas, tdo somente, reconhecer a sua parcial nulidade, para
decotar da condenacdo o que extrapolou pedido.

Nesse sentido, o trato jurisprudencial:

"APELACAO CIVEL - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
CONDENACAO EM PARCELA NAO REQUERIDA NA INICIAL -
DECISAO EXTRA PETITA - OMISSAO EM RELACAO A LIDE
SECUNDARIA - INOCORRENCIA - QUEDA NO ONIBUS -
DANOS MORAIS NAO CONFIGURADOS - INDENIZACAO
INDEVIDA. Ha que se reconhecer a total inadequacdo da decisdo
atacada, inclusive em face do carater extra petita, ao condenar a parte
ré a prestar uma indenizacdo para uma instituicdo de caridade, com
fundamento na aplicacdo analdgica de norma de natureza penal a uma
relacdo de natureza estritamente civil, devendo ser tal parcela excluida
da condenacdo. Inexistindo omissao em relacdo ao julgamento da lide
secundaria, ndo ha que se falar em sentenca citra petita, inclusive
porque, ndo havendo resisténcia por parte da denunciada, ou seja,
vindo ela a aceitar a sua condicdo como litisconsorte do réu
denunciante, ndo ha que se falar em sua condenacdo em honorarios
advocaticios. A despeito da responsabilidade objetiva das prestadoras
de servico publico, ndo havendo nos autos provas de que a parte
autora tenha vivenciado legitimo dano de ordem moral em decorréncia
do abalo sofrido dentro do Onibus da empresa de transporte ré,
encontra-se ausente um dos requisitos autorizadores do dever de
indenizar." (Apelacédo Civel n.° 1.0024.08.245577-5/001 - 18.2 Camara
Civel do TIMG - Relator: Des. Arnaldo Maciel, publicado em
10/10/2014).

Destarte, tendo a r. decisdo objurgada imposto o pagamento de
indenizacdo em favor de instituicdo estranha a lide, sem que houvesse,
em momento algum, tal postulacdo, forcoso é reconhecer ter havido
julgamento extra petita e, consequentemente, acolher a preliminar para
declarar a sua parcial nulidade, para decotar o excesso da condenagéo,
em vulneragao ao principio da adstri¢cdo da sentenca ao pedido.

Todavia, a decisdo invocada para abalizar o acolhimento da preliminar possui
como fundamento determinante a necessidade de se julgar improcedente a demanda,

quando ausentes 0s requisitos da responsabilidade civil, in casu, o dano.

Desta maneira, a questdo afeta a decisdo extra petita constitui, no precedente

utilizado, apenas o obiter dictum do acdrdao, pois a sua supressdo ndo prejudicaria o



48

comando da decisdo, ja que a agdo foi julgada improcedente. Destarte, a tese de
impossibilidade de direcionamento da indenizacdo a instituicdo de caridade estranha a
lide ndo é a ratio decidendi do acérddo paradigma, ndo podendo ser usada com carater

de vinculagéo.

Essa cultura juridica de mera repeticdo de ementas, sem a correta adequacao ao
caso concreto, devera ser superada com a vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil,
haja vista que ao julgador incumbird identificar os fundamentos determinantes do
precedente ou sumula e demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles

fundamentos.
Afinal,

qualquer enunciado jurisprudencial somente pode ser interpretado e
aplicado levando-se em consideracédo os julgados que o formaram. Ele
ndo surge do nada. Nestes termos, sua aplicacdo deve se dar de modo
discursivo, e ndo mecanico, levando-se a sério seus fundamentos
(julgados que o formaram) e as potenciais identidades com o atual
caso concreto. Nenhum pais que leve minimamente a sério o direito
jurisprudencial pode permitir a criacdo e aplicacdo de sumulas e
ementas mecanicamente. ™

O mesmo exercicio hermenéutico deve ser levado a efeito quando o juiz decidir
por deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, ja que deverd demonstrar a existéncia de distincdo no caso sob julgamento ou

superacdo de entendimento.

Conforme lembra Dierle José Coelho Nunes,

se a decisdo precisa enfrentar todas as teses que possam afetar o seu
julgamento, logo, se a parte se fundar em simula, jurisprudéncia ou
precedente, 0 juiz tem de responder a essa questdo, apenas podendo
deixar de segui-los caso faga um “distinguishing” (distingdo) ou um
“overruling” (superagdo)."*

A partir da analise desses julgados é possivel perceber que o artigo 489,

paragrafo primeiro, é extremamente necessario, pois impulsionara uma verdadeira

3 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Precedentes no CPC-2015: por uma
compreensdo constitucionalmente adequada do seu uso no Brasil. 2015. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/12103940/Precedentes no CPC-

2015 por_uma_compreens%C3%A30_constitucionalmente_adequada_do_seu _uso_no_Brasil>
. Acesso em: 01 de fevereiro de 2016.

1 1dem ibidem.


https://www.academia.edu/12103940/Precedentes_no_CPC-2015_por_uma_compreens%C3%A3o_constitucionalmente_adequada_do_seu_uso_no_Brasil
https://www.academia.edu/12103940/Precedentes_no_CPC-2015_por_uma_compreens%C3%A3o_constitucionalmente_adequada_do_seu_uso_no_Brasil
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mudanca nos provimentos jurisdicionais, fazendo cumprir o comando constitucional do
artigo 93, inciso IX, que, atualmente, encontra tratamento supérfluo, ou até mesmo

indiferente, pelos nossos Tribunais.
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Capitulo 5- Concluséo

Concluindo o presente trabalho, viu-se que a fundamentacdo é uma garantia
inerente ao Estado Democratico de Direito que, além de permitir o controle endo e
extraprocessual do exercicio jurisdicional, afigura-se como um importante instrumento
de implementac&o dos direitos fundamentais.

Verificou-se que a motivacdo pode ser remontada a um fenémeno europeu,
verificado nos paises de civil law e que, entre nos, fez-se presente desde o Cddigo
Filipino, passando pelos cddigos de processo estaduais e pelo Codigo de Processo Civil
de 1939. Encontrou, ainda, guarida no Cédigo de 1973 e é alcada a condi¢do de garantia
fundamental com a Constituicdo Federal de 1988. Nao obstante, a fundamentagéo ainda
cumpre um papel apenas formal, conforme se denota da postura dos Tribunais patrios.

Todavia, consoante se sustentou, este fendmeno ndo pode ocorrer em uma
jurisdicdo democratica, como € o caso do Brasil, haja vista que a fundamentacéo, a luz
do Estado Democratico de Direito, tem implicagdo substancial e ndo meramente formal,
isto é, deve representar mais que a simples alusdo ao preenchimento dos requisitos
legais ou a mera informacéo das defini¢des de justica do julgador.

Conforme visto, 0 aspecto substancial da fundamentagéo reclama a construcao
de um espago comparticipativo e policéntrico, no qual, além de destinatarios, as partes
sejam verdadeiros autores dos provimentos judiciais. Para que a implementacdo desse
espaco seja, de fato, possivel, € preciso que se abandone o protagonismo judicial, a ideia
do juiz como a figura central do processo e a ditadura do notavel saber juridico, que se
instalou, entre outros fatores, com a judicializacdo da politica, em prol de uma
“comunidade de trabalho” e de uma democratizacdo processual, em que todos 0s
sujeitos processuais tenham a possibilidade de contribuir para as decisdes judiciais.

Neste cendrio, avulta a importancia do principio do contraditorio, vez que esse,
em sua perspectiva tridimensional, passa a abarcar o direito de que o juiz leve em
consideracéo as alegacdes das partes no momento da decisdo (poder de influéncia).

Demonstramos, ainda, que a intrinseca relacdo entre contraditério e
fundamentacdo ganha espaco no Novo Cddigo de Processo Civil, em franca oposicao
aos ideais de sumarizacdo da cognicdo e aos dogmas da eficiéncia e celeridade a
qualquer custo, consagrando a aplicacdo dindmica dos principios constitucionais, ja que

a celeridade ndo € incompativel com a garantia das partes.
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Viu-se que o Novo Cadigo de Processo Civil concebe uma nova teoria para o
dever de motivacdo das decisdes judiciais, pois reconhece a importancia da atividade
exercida pelas partes na maturagdo dos provimentos judiciais e a relevancia do caso
concreto, ao rechacar a mera invocacdo de ementas e simulas como fundamento
determinante de uma decisdo. A tonica do novel cdédigo é a realizacdo de uma
perspectiva discursiva, inclusive no que tange a aplicacdo dos precedentes, ja que foi
assim que estes foram idealizados no sistema de commow law. Todavia, verificamos
que esta nova perspectiva somente pode ser implementada mediante a analise da ratio
decidendi da decisdo paradigma, e ndo pela simples leitura da ementa produzida, como
ocorre na praxis juridica brasileira.

A luz do processo democratico e da analise de julgados dos nossos Tribunais
pdde-se concluir, portanto, pela imprescindibilidade dos incisos IV, V e VI do Novo
Caodigo de Processo Civil, pois consagra no plano infraconstitucional o principio do
contraditério como direito de influéncia e ndo surpresa, bem como o uso discursivo dos
precedentes, de modo a combater a auséncia de fundamentacdo adequada de nossas
decisbes, que servem apenas para maquiar atitudes arbitrarias e autoritarias dos
julgadores.

Por outro lado, foi possivel concluir que o dispositivo, por si sO, ndo sera
suficiente para atingir sua finalidade pedagdgica. E preciso que haja uma mudanca na
mentalidade de todos os envolvidos, de modo que certas simulagcdes de fundamentacao,
como ocorridas no sistema brasileiro, ndo sejam mais toleradas nem pelas partes, nem

pelo juiz, sob pena de violacéo a Constituicdo Federal.
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