Revista Jurisvox, n. 19, dez. 2018, 180-202  ISSN 2526-2114 (online)
© Centro Universitario de Patos de Minas
https:/[revistas.unipam.edu.br/index.php/jurisvox

A fundamentacao como pressuposto 16gico
antecedente da decisao e controle da
discricionariedade judiciaria

Justification as an antecedent logical assumption to decision and control of
judicial discretion

Renato Antonio de Melo
Aluno do 82 periodo de Direito do Centro Universitario de Patos de Minas — UNIPAM.
E-mail: rnt_melo@hotmail.com

Resumo: O presente artigo pretende analisar se a fundamentagdo é um pressuposto légico
antecedente da decisao judicial, bem como se o controle da discricionariedade judicial pode
ser alcado por meio da exigéncia da fundamentagdo adequada a ordem constitucional. Tal
trabalho se justifica face as discussGes surgidas acerca da (in)aplicabilidade dos preceitos
constitucionais no ambito do processo civil, o que expressamente foi exigido pelo legislador do
Cdédigo de Processo Civil de 2015. O estudo se desenvolveu por meio de uma pesquisa tedrica,
analisando-se algumas obras bibliograficas sobre o tema. Buscou-se, assim, demonstrar que o
dever de fundamentar as decisdes judiciais, previsto no art. 93, inc. IX da Constituicao Federal,
em conjunto com respeito ao contraditério, se efetivado no processo civil, contribuird para a
tomada de decisdo adequada pelo magistrado por ser um pressuposto légico antecedente da
decisdo, bem como um importante mecanismo de controle da discricionariedade da atividade
jurisdicional no Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Estado de Direito. Processo Civil. Elementos da sentenca. Contraditério.
Controle.

Abstract: The present article intends to analyze if justification is an antecedent logical
assumption of judicial decision, as well as whether the control of judicial discretion can be
raised through the requirement of adequate justification to the constitutional order. This work
is justified in light of the discussions about the (in)applicability of the constitutional precepts in
the civil procedure scope, which was expressly required by the legislator of the 2015 Code of
Civil Procedure. The study developed by means of a theoretical research, analyzing some
bibliographic works about the subject. Thus, it was demonstrated that the duty of justifying
judicial decisions, provided by art. 93, item IX of the Federal Constitution, in conjunction with
respect to the contradiction, if carried out in the civil process, will contribute to the proper
decision taken by the magistrate for being a logical assumption antecedent to the decision, as
well as an important mechanism for controlling the discretion of the judicial activity in the
Democratic State of Law.
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1 Introducdo

O Cddigo de Processo Civil, Lei n® 13.105, de 16-03-2015 (CPC), editado sob a
égide da Constituicao Federal de 1988, trouxe previsao expressa da obrigatoriedade de
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aplicacao das normas constitucionais ao processo civil, adotando-se um modelo
constitucional de processo (art. 1°). Tal modelo adota uma compreensao democratica
do processo em que 0s sujeitos processuais cooperam entre si para a solugao do litigio
em tempo razoavel, buscando uma decisdao de mérito justa e efetiva (art. 6°. Sob o
enfoque da cooperagao dos sujeitos processuais, cabe principalmente as partes
produzirem as provas e apresentarem argumentos; ja ao magistrado compete zelar
pelo efetivo contraditdrio durante todo o processo.

Nao sem razao, o CPC exigiu que a sentenga fosse devidamente fundamentada
considerando-se todos os argumentos e provas licitas produzidas durante o processo
(art. 489, § 1°). A esse dever de fundamentagao estruturada, quando do processo
legislativo do CPC, opuseram-se algumas associa¢des de juizes que pediram o veto de
tal dispositivo, demonstrando uma insatisfagio de alguns magistrados com essa
imposigao.

A partir dessas premissas, este trabalho pretende analisar: qual a importancia
do dever de fundamentagdo para a decisdo judicial? Ainda almeja descobrir se a
discricionariedade judicidria, no ambito do processo civil, é suscetivel de controle por
meio da exigéncia da fundamentagao adequada. Para tanto se limitard a tratar sobre as
fases do processo civil sob uma perspectiva historica, os elementos de sentenga no
processo civil, os espagos de discricionariedade do juiz na producgao das sentengas e os
elementos normativos de controle da discricionariedade.

Este estudo objetiva descobrir se a fundamentacao estruturada, prevista no art.
489, § 1%, CPC, é um pressuposto logico antecedente a tomada de decisdo judicial.
Também almeja avaliar se o dever de fundamentacao estd adequado ao Estado
Democratico de Direito, bem como verificar se a fundamentacgao serve de limitador a
atuacao discriciondria do magistrado no processo civil.

Com a edigdao do CPC, inseriram-se, em seu texto, diversos dispositivos que,
aparentemente, buscam dar um carater mais democratico ao processo. Se assim for,
seria uma tentativa do legislador de efetivar principios constitucionais no ambito do
processo civil. Repetida a previsao do Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73), o
CPC exigiu alguns elementos essenciais da sentenca, mas foi além quando positivou as
situagdes em que nao se considera uma decisdao fundamentada, criando critérios
objetivos para se avaliar a adequagao de uma fundamentagao face a Constituicao.

O descontentamento de algumas associagdes de magistrados com o dever de
fundamentagdao, bem como a divergéncia de posicionamento entre alguns
doutrinadores sobre o poder discricionario dos juizes justificam o presente estudo, haja
vista a importancia de se descobrir se uma decisao judicial sem a devida
fundamentagao esta adequada a Constituicao.

Como o Estado Democratico de Direito nao é compativel com o exercicio do
poder estatal por um agente publico sem o devido controle, a falta de fundamentacao
impede que se conheca o que o magistrado considerou para tomar sua decisao e
consequentemente o que dificulta o seu controle. Desta feita, o juiz poderia ter se
valido de critérios pessoais — morais, politicos, religiosos — para decidir, sem que ao
menos expressasse tais critérios em sua fundamentacdo, violando o principio
constitucional do contraditério e, consequentemente, impondo sua vontade pessoal
acima do ordenamento juridico.
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Este estudo demandou a realizagao de pesquisa tedrica com base em técnicas
conceituais e normativas. Sobre essa ultima técnica, assim se posiciona Bittar (2016, p.
2017): “[...] dificilmente, esse tipo de investigacdo se faz somente em nivel legislativo,
carecendo de suporte doutrindrio e opinativo para se sustentar”. Quanto ao tipo de
pesquisa, a opgao feita foi pela modalidade bibliografica que serd desenvolvida por
meio de estudos de livros doutrindrios, artigos cientificos, teses de doutorado,
dissertagdes de mestrado, sejam meios fisicos ou eletronicos, com a finalidade de
analisar a produgao literaria sobre o tema.

Assim, selecionando-se as técnicas metodoldgicas que melhor se adaptam ao
desenvolvimento do trabalho, foram considerados os posicionamentos existentes na
doutrina a respeito do assunto com intuito de se chegar a uma conclusao a propositura
do trabalho, bem como alcangar os objetivos anteriormente tragcados, do que adiante se
ve.

2 Fases do processo civil

Antes de se analisarem as influéncias dos paradigmas estatais nas fases do
processo civil, faz-se necessario que se verifique alguns topicos sob o tema Estado de
Direito para facilitar a compreensao do conceito e garantir a adequada utilizagao do
conceito neste trabalho.

2.1 Importancia e significado do Estado de Direito

Como consequéncia dos movimentos liberais e revolucionarios ocorridos nos
Estados Unidos e na Franga, o Estado se viu obrigado a curvar-se ao Direito (CUNHA,;
BIANCHINL GOMES, 2013, p. 154). A essa mudancga de postura do Estado, desde
finais do século XVIII na Alemanha, tem-se denominado “Estado de Direito”, termo
que adquire significado mediante sua oposicao ao “Estado de policia” ou “Estado
autoritario”, sendo que estes ultimos atuam de maneira arbitrdria, opressora e
imprevisivel, sem respeito pelos direitos individuais (DIMOULIS; VIEIRA, 2011, p. 96).
Na perspectiva do Estado de Direito, a atuacado estatal se submete as regras juridicas,
objetivando garantir aos individuos certos direitos fundamentais.

Com isso, para a configuracao do Estado de Direito, passa-se a exigir quatro
importantes caracteristicas: todas as instituicdes e leis sao avaliadas quanto a sua
“justeza”; ampliagao dos direitos dos cidadaos com o reconhecimento de seus direitos
naturais; limitagdo do poder do Estado face aos direitos naturais do cidadao;
surgimento da Constituicao que traduz o pacto social daqueles que pertencem a
determinado Estado, delimitando os poderes e as fungdes deste (CUNHA;
BIANCHINIL GOMES, 2013, p. 154).

Trata-se de um Estado submetido aos ditames do Direito e, para ser legitimo,
deve possuir alguns requisitos essenciais, como apresentam Dimoulis e Vieira (2011):

[...] o carater democratico da eleicdo dos legisladores e o controle democratico do

processo e do resultado legislativo; a garantia da separacao dos poderes, em
particular da independéncia do Judicidrio e do controle judicial da
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constitucionalidade; a estipulacdo de direitos fundamentais e de garantias de seu
respeito pelo Estado; a inclusao na Constitui¢do de normas asseguradoras do bem-
estar da populacao (DIMOULIS; VIEIRA, 2011, p. 98).

Entdo, para que se configure o Estado de Direito, exigem-se requisitos formais e
materiais que contribuem para a estruturagao de uma sociedade menos autoritaria e
mais democratica e é justamente ai que se localiza a importancia do Estado de Direito.

2.2 Relagdo do Processo Civil com os paradigmas estatais

A organizagdo estatal praticada em determinado periodo historico se
correlaciona com a estrutura do sistema juridico, criando uma perspectiva
interpretativa especifica com base nesse paradigma juridico, sendo que toda
interpretacdao se d4 em um contexto histdrico e, portanto, pressupde paradigmas.
Partindo da perspectiva de Jiirgen Habermas vista em Nunes (2008, p. 38-39), o
paradigma juridico servird para analisar os direitos fundamentais e os principios do
Estado de Direito de determinado periodo histdrico sem perder de vista o modelo
estatal praticado. Sobre os paradigmas, assim se manifesta:

A concorréncia paradigmatica direciona-nos ao estabelecimento necessario das
bases normativas que orientardo a produgao e a aplicacao do Direito, de forma
vinculante para o Povo, para o Estado e para suas institui¢oes juridico-politicas.
(THIBAU, 2008, p. 351).

Nesse estudo do sistema juridico processual, sera adotada, assim como em
Bahia et al. (2013, p. 46), a percepgao dos grandes paradigmas estatais tipica do Estado
de Direito, que, apesar de nao oferecer precisao completa de momentos tipicos e locais
onde ocorreram, ird proporcionar informagoes necessarias para a analise do sistema
processual civil. Assim, a reconstrucao da Ciéncia Processual sera dividida em trés
fases ou em trés perspectivas, quais sejam: Liberalismo Processual, Socializagao
Processual e Democratizagao Processual.

O Liberalismo Processual é uma fase processual tipica do paradigma estatal do
Estado Liberal Burgués, posterior as revolugdes burguesas, no qual o Estado era
minimo, absenteista, ndo se preocupando com questdes sociais. O cidadao era visto
como autossuficiente e prevaleciam os interesses personalistas e patrimonialistas,
especialmente dos burgueses. Havia a sobreposicao da fungao legislativa no quadro da
triparticdo de fungdes estatais e a legislagdo possuia a pretensdao de ser completa. A
interpretacao juridica era vedada, possuindo a perspectiva exegeta, ou seja, o juiz
deveria apenas ser a boca da lei (THIBAU, 2008).

Surgiu apds o declinio do processo comum e desenvolveu-se pelo paradigma
liberal um modelo processual embasado no dominio das partes, na igualdade formal,
no principio da escritura, na passividade judicial e no principio dispositivo.

O liberalismo processual, ao constituir-se sobre o protagonismo das partes,
torna o juiz mero expectador de seu debate e o processo, um instrumento privado de
resolucao de conflitos, com dimensionamento espacial e temporal dependente da
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racionalidade estratégica das partes, (NUNES, 2008, p. 195) com claro déficit de
democracia. Nesse paradigma, o juiz somente se preocupava em resolver os conflitos
na medida em que recebia a provocagao e subsidios das partes, aplicando-se nesse caso
o principio da inércia ou dispositivo. O juiz somente avaliava o que estava nos autos
fazendo valer o brocardo “o que nao est4 nos autos nao estd no mundo”, adotando-se o
principio da escritura.

Dessa forma, o processo tinha uma duracao demasiadamente longa em face da
atuacao dos advogados sem uma diregao definida ou geréncia do processo por parte
do Estado. Em alguns sistemas, o juiz ndo matinha contato com nenhuma das partes
durante a fase de producao de provas para se evitar a perda da imparcialidade,
recebendo o processo ja instruido somente para a decisao.

O desenvolvimento da sociedade industrial do século XIX gerou o
descontentamento dos cidadaos e a luta de classes. Nesse periodo, surgiu uma linha
doutrindria que acreditava no Direito como um instrumento de transformacao social.
Assim, iniciou-se a transi¢do do liberalismo processual para a socializagao processual
que ganhou forga a partir do desenvolvimento do paradigma de Estado de Bem-Estar
Social (THIBAU, 2008).

Esse paradigma caracteriza-se pela ruptura da perspectiva liberal, no qual
ocorre o agigantamento da atuagdo estatal, grande preocupagao com questdes sociais,
fortalecimento do Executivo em face das outras fung¢des (poderes), cidaddao como
cliente do Estado que necessita de protecdo (cidadao hipossuficiente) e ingeréncia
demasiada do Estado nas relagdes juridicas (BAHIA et al., 2013, p. 48). A Socializacdo
Processual buscava uma nova forma de interpretar e aplicar o Direito com o objetivo
de superar as deficiéncias do Liberalismo Processual.

A partir de entdo a socializagao processual comega a ganhar corpo através da
percepcao nas ultimas décadas do século XIX, pela doutrina astro-germanica, dos
problemas que o modelo liberal de processo gerava. O novo modelo processual,
idealizado por autores como Anton Menger, Franz Klein e Oskar Von Biilow, tendeu a
enfraquecer o papel das partes e a reforgar o papel dos magistrados como agentes de
transformacao. De forma bastante sintetizada, Nunes (2008, p. 7) indica: Menger
defendia uma atividade compensadora de desigualdades sociais pelo juiz; Biilow
delineou uma teoria da relacdo juridica processual e defendia uma teoria da criagao
judicial do Direito; Klein, a criagao de uma legislacao embasada na oralidade e na forte
direcao do processo pelo juiz, que transformaria o processo numa instituicao estatal de
bem-estar social.

Esse novo sistema processual desenvolveu-se com base no protagonismo
judicial confiando que os magistrados possuiam um conhecimento superior se
comparado aos outros sujeitos processuais, o que lhes permitiria interpretagoes
individuais as quais nao cabia discussdao ou questionamentos. No mesmo sentido,
acreditou-se que os juizes possuiam uma sensibilidade superior para decidir conforme
suas convicgdes pessoais de forma dissociada dos argumentos das partes trazidos ao
processo, ou seja, com contornos antidemocraticos, eximindo a responsabilidade das
partes em participar efetivamente da produgao processual.

Sobre a visdo do processo por Biillow, assim se manifesta Bahia et al. (2013, p.
55): “Constata-se, porém, da andlise do texto de Biillow que este buscava, sim, uma
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aplicacao livre e, em certa medida, subjetiva do direito pelos juizes, que deveriam
desenvolver sua fun¢ao com sabedoria e sensibilidade [...]".

Na busca pela socializa¢ao processual, no ano de 1973 surgiu o Projeto Florenga
de Acesso a Justica, sob a coordenagao de Mauro Capelletti, atingindo-se o dpice da
perspectiva socializadora, conforme apontam os seguintes doutrinadores:

Além das ja constantes defesas de procedimentos orais (fruto, ainda do modelo de
Klein) e do aumento da ingeréncia do juiz no processo, 0 movimento idealizava
ondas de reforma: a) a primeira, vocacionada a assisténcia juridica integral e
gratuita; b) a segunda, assegurar uma tutela efetiva dos interesses difusos ou
coletivos, para a protecdao do consumidor e do meio ambiente; c) a terceira, a
simplificacdo dos procedimentos a utilizagao de formas privadas ou informais de
solucao de conflitos (BAHIA et al., 2013, p. 58).

O modelo de processo que se desenvolveu em nosso pais, devido a auséncia de
formagao, preparagao dos profissionais, infraestrutura e, mesmo, vontade politica, foi
neoliberal (NUNES, 2008, p. 99, 196). O autor define esse modelo como
pseudossocializagado, pois possuia ideais socializadores, mas sofria influéncia do Fundo
Monetdrio Internacional e do Banco Mundial.

Nessa perspectiva, introduziu-se, no discurso processual, a busca da obtencao
de procedimentos extremamente rdpidos, objetivando a mdaxima produtividade, a
cognicao superficial e o julgamento em massa, ainda que impedisse a aplicagdao de
principios processuais constitucionais com sua for¢a normativa. No modelo neoliberal
de processo, despreocupou-se com a fase preparatoria do procedimento, dificultando a
preparacao do debate e a producao de provas. Caso a fase preparatdria fosse
respeitada, “permitiria, tecnicamente, a preparagao do debate e a producdo de provas,
além de auxiliar no exercicio do contraditério dinamico com o fomento ao debate”
(NUNES, 2008, p. 196).

A primeira teoria “constitucionalizante” do processo mais consistente surgida
no Brasil foi a obra Instrumentalidade do processo, de Candido Rangel Dinamarco, no ano
de 1987, na qual o autor, com base nas teorias socializantes, tenta resumi-las, seguindo
o discurso da centralidade da jurisdicao para a teoria do processo, defende uma
instrumentalidade positiva, com um processo propenso a realizacdo de escopos
metajuridicos (sociais, politicos e econdmicos) mediante a intervencao do juiz (BAHIA
et al., 2013, p. 59).

Seguindo a mesma linha da instrumentalidade do processo, Beneti (2003, p.
209) defende o protagonismo judicial devido a supremacia cognitiva do juiz nos
seguintes termos: “O feeling, o sentimento da decisdo, a opcao pela solugao justa, esse é
0 mais importante no juiz. Vem das profundezas do ser humano. O ser humano toma a
decisdo com sentimento e Justica. Depois a fundamenta na razao e na lei positiva”. Em
critica a esse entendimento, destaca-se o posicionamento de Abboud (2014, p. 59): “Nao
podemos decidir e depois buscar fundamento. Decidir e interpretar ndo sao momentos
distintos”.

Outro jurista que se destaca pela defesa dos ideais socializadores de Menger,
Klein e Biilow, apontado por Nunes (2008, p. 136), é José Renato Nalini, haja vista sua
defesa do sadio protagonismo judicial, pois seria o magistrado um engenheiro social e
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tem a fungao de compensar as desigualdades entre as partes. Esse protagonismo
judicial geraria a exclusao da responsabilidade dos demais participantes do processo,
tendo em vista sua infantilizagao e necessidade de salvagdo, a uma imposi¢ao de um
unico discurso juridico valido, percebido e proferido pelo juiz.

Resumidamente as principais caracteristicas da socializa¢ao processual sao:

a) adogao do principio da oralidade; b) dominado pelo juiz — protagonismo
judicial; ¢) com busca de simplificacdo procedimental maxima; d) visao do
processo como instituicdo publica de bem-estar social; e) juiz ativo (ativismo
técnico e institucional do juiz); f) movimento pelo acesso a justi¢a; g) aumento dos
poderes oficiosos do magistrado; h) no Brasil, instrumentalidade positiva do
processo (abordagem sintética da socializacao) (BAHIA et al., 2013, p. 59).

Os modelos do liberalismo e socialismo processual, centrados no dogma do
protagonismo, o primeiro das partes e advogados, o segundo dos juizes, ndo foram
suficientes para solucionar os problemas de eficicia e legitimidade dos sistemas
normativos da atualidade, que sao bastante complexos. Diante dos problemas
apresentados, surge entao uma nova perspectiva, a Democratizagao Processual. Essa
nova perspectiva processual é tipica do atual constitucionalismo e tem bases no Estado
Constitucional ou Democratico de Direito, na soberania do povo e nos direitos
fundamentais, na participacao ativa e responsavel do Estado e dos cidadaos, na
responsabilidade social e na influéncia de todos os atores sociais na tomada das
decisdes (BAHIA et al., 2013, p. 59).

Assim € necessdrio que se busque interpretar o processo a partir da
Constitui¢cao e como processo de aprendizado social em uma perspectiva com varios
centros processuais, em que nao existe protagonismo e sim uma clara divisao das
fungdes e efetivo envolvimento de todos os sujeitos processuais desempenhando
respectivamente suas fun¢gdes de modo técnico, racional e responsavel,
compreendendo o processo como uma garantia e ndo como um entrave, ou um
obstaculo que precisa ser removido.

A celeridade é um importante principio para se buscar a correcao normativa do
sistema, mas, como nao existe hierarquia entre os principios, bem como nenhum deles
¢ absoluto, ndao se pode suprimir um principio constitucional para aplicar somente
outro. A busca de eficacia, que a instrumentalidade técnica do processo exige, nao
pode ofuscar o seu papel normativo. Nesse mesmo sentido, assim se manifesta Nunes
(2008):

O processo democratico nao € um instrumento formal que busca a maxima rapidez
para se decidir, mas sim aquela estrutura normativa constitucionalizada que
respeita todos os principios constitucionais dinamicos, como o contraditdrio, a
ampla defesa, o devido processo constitucional, celeridade, direito ao recurso,
fundamentagao racional das decisdes, juizo natural e inafastabilidade do controle
jurisdicional (NUNES, 2008, p. 192).

Assim, pode-se destacar como as principais caracteristicas da democratizagao
processual:
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a) policentrismo: refor¢o de todos os profissionais (juizes, advogados, MP etc.); b)
interdependéncia dos sujeitos processuais; ¢) mantencga da autoridade do juiz, sem
posturas totalitarias; d) processo como garantia de participacao e de limite para
obtencao de direitos; e) juiz garantidor de direitos fundamentais; f) movimentos
pelo acesso a justica democratico; g) analise macroestrutural do sistema juridico —
desgarramento da questao meramente legal; h) processualizacdao do exercicio e da
aplicagdo do Poder; i) efetiva adogdo do processo constitucional (BAHIA et al.,
2013, p. 60).

A Democratizagao Processual é fruto das tensdes geradas pelas perspectivas
liberais e sociais, mas busca a superagao dos problemas apresentados nas duas fases
processuais. Essa superagdo passa pelo respeito ao conjunto dos principios
constitucionais que devem ser aplicados ao processo, buscando garantir os direitos
fundamentais e o didlogo entre os sujeitos processuais. Nesse sentido, destaca-se:

Assim considerando, a legitimidade do Direito no paradigma juridico-
constitucional ora estudado requer a observancia de procedimentos comunicativos
que, alcancando a forma juridica, dariam aos destinatarios da norma a
oportunidade de também se reconhecerem como seus co-autores. Assim é que, por
via do discurso conduzido no procedimento habermaseano, torna-se possivel a
construgdo da vontade juridica dos cidadaos pela escolha do melhor argumento
(THIBAU, 2008, p. 348).

Dentre os varios principios constitucionais aos quais se funda o processo civil
atual, sao mais relevantes para os objetivos deste estudo os principios do contraditério
e da cooperagdo processual. Cabe destacar que a evolugao dos paradigmas estatais
exigiu uma mudanga do papel do magistrado, tornando-o um garantidor dos direitos
fundamentais, principalmente os aplicados ao processo. Dessa feita, a fundamentacao
adequada das decisdes se mostra relevante, pois serd por meio dela que o juiz
demonstrara que os principios constitucionais foram efetivamente aplicados. Assim o
proximo capitulo ird abordar os elementos da sentenga para uma melhor compreensao
da importancia da fundamentacao adequada para o processo constitucional.

3 Os elementos da sentenca no Processo Civil

Antes de se discorrer sobre os elementos da sentenca, faz-se necessario verificar,
de forma sucinta, o que ¢ uma sentenga. Conforme defini¢ao apresentada pelo préprio
CPC, a sentenca € o pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos art.
485 e 487, poe fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a
execugdo (art. 203, § 1°), podendo ser com ou sem resolugao de mérito. Em um
processo, normalmente o autor apresenta seu(s) pedido(s) em uma tese na peticao
inicial e o réu contesta essa tese apresentando uma antitese na contesta¢ao. Por meio da
sentenca, o juiz poe fim ao processo, acolhendo ou rejeitando o pedido do autor. Em
resumo, a sentenca é um ato processual que sintetiza o processo dialético objetivando a
composicao do litigio (DONIZETTI, 2017, p. 439).
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O CPC também especifica quais os elementos essenciais de uma sentenga no
caput do art. 489: o relatorio (historico do debate processual), os fundamentos de fato e
de direito (motivagdo do decisorio) e o dispositivo (conclusdo do julgado)
(THEODORO JUNIOR, 2015, p. 1042). Importante destacar que, para Didier Junior,
Braga e Oliveira (2015, p. 312), em que pese o art. 489 usar a expressao sentenga, esses
elementos essenciais devem compor todo tipo de decisao judicial.

O relatdrio é a introdugdo da sentenga no qual se narra o historico de toda a
relagdo processual e deve conter os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a
suma do pedido e da contestacdo, bem como o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo (art. 489, I, CPC). Didier Junior, Braga e Oliveira
(2015, p. 312) apontam que sao fatos importantes para o processo: a apresentagao de
réplica, a intervengao de terceiros, a apresentagao de parecer do Ministério Publico, as
ocorréncias havidas em audiéncias, os fatos fixados como controvertidos e as provas
requeridas, admitidas e produzidas pelas partes. Indicam ainda que a intengdao do
legislador em exigir que o juiz faga um relatdrio é de constatar que o julgador
realmente conhece a histéria do processo ao qual ird proferir uma decisao.

No relatdrio s6 importa o que foi relevante e influenciard a sentenca (SLAIBI
FILHO; SA, 2017, p. 443). “Na construcdo do relatorio a regra a ser observada € a de
relatar todos os pontos que devam ser analisados na sentenga, de forma que, ao
encerrar essa parte da sentenca, o juiz tenha uma visao de todas as questdes que
deverao ser enfocadas na motivacao” (DONIZETTI, 2017, p. 8). O autor também
preconiza que nao se deve emitir um juizo de valor durante o relatério, utilizando-se
nesse momento uma linguagem “predominantemente descritiva”. Nos dizeres de
Theodoro Janior (2015, p. 1043), referindo-se a elaboragao do relatdrio pelo juiz,
“observara o critério da clareza, da precisao e da sintese, sem deixar de ser minucioso
na descricao do objeto da decisao e da controvérsia”.

Dessa feita, o relatdrio tem a funcao de preparar o processo para julgamento
conforme se vé no Enunciado 522 do Férum Permanente dos Processualistas Civis
(2017): “O relatério nos julgamentos colegiados tem funcdo preparatdria e devera
indicar as questoes de fato e de direito relevantes para o julgamento e ja submetidas ao
contraditorio”.

Sobre a delimitagdo da controvérsia, cabe lembrar que o art. 492 do CPC veda
ao juiz que profira decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condene a parte
em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado. Nesse
sentido, cabe destaque o seguinte posicionamento:

A fungado do juiz é compor a lide, tal qual foi posta em juizo. Deve proclamar a
vontade concreta da lei apenas diante dos termos da litis contestatio, isto é, nos
limites do pedido do autor e da resposta do réu. Sao defesos, assim, os julgamentos
extra petita (matéria estranha a litis contestatio); ultra petita (mais do que pedido) e
citra petita (julgamento sem apreciar todo o pedido) (THEODORO JUNIOR, 2015,
p. 1043).

Nao obstante a essa restrigao, o CPC permite que o juiz considere algum fato
superveniente a propositura da agdo, desde que seja constitutivo, modificativo ou
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extintivo do direito e possa influir no julgamento do mérito, mas nao admite a
alteracdo da causa de pedir (art. 493). Em harmonia com o principio do contraditério e
da ndo surpresa, caso fato novo seja constatado pelo juiz, de oficio, devera ouvir as
partes antes de decidir, conforme preconizam o art. 483, paragrafo tinico e o art. 10,
ambos do CPC.

Durante a vigéncia do CPC/73, construiu-se uma jurisprudéncia que diminuia a
importancia do relatdrio, dispondo que sua auséncia nao causava a invalidade da
decisdo se nado resultasse prejuizo para as partes, bem como se admitiam as decisdes
que se reportavam ao relatorio feito em outra decisdo do processo (relatdrio per
relationem) (DIDIER ]UNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 312).

Como o CPC de 2015 adotou um sistema de precedentes, o relatorio tem
fundamental importancia e ndo pode ser dispensado, pois é por meio dele que se
identifica se os fatos relevantes do processo se assemelham ou distinguem dos fatos
que deram origem aos precedentes, para poder aplicar (ou nao) a tese fixada
(DONIZETTI, 2017, p. 4).

Analisando-se a fundamentacao, como o segundo elemento essencial da
sentenga, percebe-se que esta possui assento constitucional, prevista expressamente no
art. 93, IX, onde se dispde que todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judicidrio
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade [...], tratando-
se de um fator de legitimagao do exercicio do poder jurisdicional. “A fundamentagado
dos atos estatais € exigéncia do regime republicano, no qual o poder é exercido de
forma responsavel” (SLAIBI FILHO; SA, 2017, p- 9). Para Didier Janior, Braga e
Oliveira (2015, p. 314), ainda que nao houvesse previsao expressa na Constitui¢ao
Federal, “a regra da motiva¢dao compde o conteido minimo do devido processo legal”
que nao pode ser ignorada em qualquer processo judicial. Na busca de maior
efetividade para essa exigéncia constitucional o CPC, em seu art. 11, também se exigiu
a fundamentacao das decisoes.

Nesse aspecto, o legislador de 2015 foi firme em exigir que todas as decisoes
(interlocutoria, sentenca ou acdrdao) sejam fundamentadas, pois nao se poderia
admitir, em um processo cooperativo e democratico (art. 6°, CPC), que a
fundamentacgao das decisoes fosse produzida sem qualquer zelo e de forma incoerente
COM O Processo.

Nesse momento, é importante observar a diferenciagio dos termos
fundamentagao e motivacao, conforme apontam Franco et al., (2015, p. 220-221). Para os
autores, a motivacao seria o ato pelo qual o juiz, de forma individual e solitdria, indica
os elementos que avaliou mais relevantes no caso e que levaram a decidir em
determinado sentido, sendo, portanto irrelevantes para o Direito democratico. Ja a
fundamentacao € a explicacdo das razdes pelas quais o Judicidrio aceita ou rejeita
determinada interpretagao e compreensao sobre o Direito estabelecida pelo cidadao,
buscando convencer as partes e a sociedade da fixacao da decisao juridicamente correta
e, portanto, independe das posi¢oes pessoais dos magistrados. Nao obstante, doutrina
e jurisprudéncia continuam utilizando os dois termos como sin6nimos.

Devido a importancia da fundamentacao para o processo, o CPC descreveu as
hipoteses em que uma sentenga nao é considerada como fundamentada (art. 489, § 1°).
O rol é exemplificativo, conforme se vé no enunciado n® 303 do Férum Permanente de
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Processualistas Civis (2017): “As hipdteses descritas nos incisos do §1° do art. 489 sao
exemplificativas”. Dessa feita, faz-se necessario apresentar os incisos do §1° do art. 489,
CPC, que nao considera fundamentada a decisao que:

a) Apenas reproduz ou cita norma juridica sem correlaciona-la concretamente
ao caso (inciso I). Nao é suficiente a indicagdo da lei que seria aplicavel ao caso
concreto ou somente a transcricdo do enunciado da norma em que se fundamenta o
julgado, faz-se necessario que o magistrado explique o porqué da escolha da norma.

b) Nao explicar a adequagao dos termos juridicos indeterminados ao caso em
julgamento (inciso II). Como a legislagao tem se utilizado de conceitos abertos e
indeterminados para que uma norma se adeque a diversos casos concretos, deve o juiz
justificar a incidéncia do conceito indeterminado ao caso apresentado para evitar
arbitrariedades em sua aplicagao.

c) Utilizar argumentos que justificam qualquer outra decisdo (inciso III). Pode-
se citar, como exemplo, quando o juiz defere uma liminar, afirmando apenas que estao
presentes os pressupostos legais. O julgador deve demonstrar seu posicionamento de
maneira clara e precisa. Assim “a motivacdo tem contetdo substancial, e nao
meramente formal” (DIDIER ]UNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 334).

d) Nao enfrentar todos os argumentos das partes contrarios a decisao do
julgador (inciso IV), pois ndo raro encontrar nos Tribunais decisdes com seguinte
fundamento:

[...] 0 juiz ndo fica obrigado a manifestar-se sobre todas as alegaces das partes,
nem a ater-se aos fundamentos indicados por elas ou a responder, um a um, a
todos os seus argumentos, quando ja encontrou motivo suficiente para
fundamentar a decisdo, o que de fato ocorreu (BRASIL, 2014, online).

Para Didier Junior, Braga e Oliveira (2015, p. 334), esse ¢ um entendimento
parcialmente correto, mas, na pratica, muitas vezes é mal aplicado e da ensejo a
verdadeiras arbitrariedades. Para os doutrinadores, se a decisao ndao analisa todos os
fundamentos da tese derrotada, seja ela a invocada pelo autor ou pelo réu, sera
invalida por falta de fundamentacao, e sendo omissa pode ser objeto de controle por
meio de embargos de declaragao, conforme art. 1.022, CPC. A excecdo a essa regra €
quando o argumento ja tenha sido analisado e derrotado, quando da formacao do
precedente obrigatdrio, em julgamento de casos repetitivos ou de incidente de
assuncao de competéncia, o que dever ser devidamente demonstrado pelo magistrado
conforme se vé adiante.

e) Invocar precedente ou enunciado de simula sem relacionar os fundamentos
entre do julgamento anterior com o caso posto (inciso V). O juiz tem de demonstrar a
semelhanga do caso concreto com o precedente utilizado ou com o quadro fatico que
ensejou a elaboragao de simula para justificar sua utilizacdo, sendo insuficiente a mera
transcri¢ao do contetdo ou da ementa do julgado.

f) Nao seguir simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pelas partes sem
demonstrar a existéncia de distin¢do ou a superagao do entendimento (inciso VI). O
julgador ndo pode ignorar os precedentes e as sumulas, como se o caso concreto
estivesse sendo colocado a apreciagao do Judiciario pela primeira vez, s6 podendo
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fazé-lo quando “[..] demonstrar que o caso apresenta distingio em relagdo ao
precedente ou que a tese tratada anteriormente ja se encontra superada” (THEODORO
JUNIOR, 2015, p. 1045).

Em conformidade com o enunciado n® 303 do Forum Permanente de
Processualistas Civis (2017), a doutrina tem apontado outras hipdteses em que nao se
considera fundamentada a decisao. Para Didier Junior, Braga e Oliveira (2015, p. 341-
402), a decisao nao é fundamentada quando nao expde um juizo de valor sobre as
provas produzidas pela parte vencida; quando se utiliza de fundamentagdo per
relationem sem atentar para circunstancias especificas; quando nao esclarece a
ponderagao ou o sopesamento feito em caso de conflito normativo; quando nao explica
a incompatibilidade existente entre a norma constitucional e a norma
infraconstitucional; quando altera orientagdo jurisprudencial sem fundamentacao
adequada e especifica.

Ja& Theodoro Junior (2015, p. 1045) aponta para as decisdes: com a
fundamentagao ficticia, ou seja, a que se apresenta dissociada das circunstancias do
caso concreto; com a fundamentagao apenas implicita, a que se satisfaz com a
incompatibilidade aparente entre argumentos, sem que se explique até mesmo no que
consiste a incompatibilidade; fundamentagao que se limita a reproduzir jurisprudéncia;
e fundamentagdo incompleta.

Ainda preocupado com a fundamentagao, o legislador asseverou que, havendo
colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusao (CPC, art. 489, § 2%). O Coddigo
autorizou a ponderagao, mas o juiz deve esclarecer, na fundamentagao, quais critérios
foram utilizados. E preciso que se justifique, no caso da regra excepcional, por que se
trata de excecao - e ndo, por exemplo, de revogagao; no caso do principio, por que o
caso concreto exige a aplicagao de um, e ndao de outro (DIDIER ]UNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2015, p. 325-326).

O § 32 do art. 489 do CPC chama a atencado para a necessidade de interpretar a
decisdo a partir da jungao de todos os seus elementos — relatorio, fundamentacao e
dispositivo — e em conformidade com o principio da boa-fé, assim como defendem os
seguintes autores:

De fato, sendo a resposta ao caso concreto deduzida de forma comparticipativa, a
sentenca soO faz sentido se a parte efetivamente decisdria for lida (e, logo, estiver em
consonancia) juntamente com a descri¢do do caso e das teses trazidas (relatorio), e
alicercada nos fundamentos (FRANCO et al., 2015, p. 230).

O art. 490 do CPC prevé que o juiz resolvera o mérito acolhendo ou rejeitando,
no todo ou em parte, os pedidos formulados pelas partes. A sentenga, nesses termos,
devera conter todos os elementos e condicdes do padrao de sentenca exigidos pelo art.
489 do CPC, independentemente se for com ou sem resolucao de mérito, e caso
desobedeca tal regra, havera error in procedendo, ensejando a invalidade da sentenga
(SLAIBI FILHO; SA, 2017, p. 453).
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No que tange ao conteudo da fundamentagao, é conveniente que a justificagao
siga um caminho l6gico analisando-se primeiramente as questoes de admissibilidade,
depois as de mérito e dentro de cada uma delas primeiro se resolvem as questoes de
fato, depois as de direito (DIDIER ]UNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 319).

ApOs a estruturagao dos fundamentos, deve o magistrado expor as conclusoes
das operagdes logicas elaboradas na fundamentagao por meio do dispositivo, sendo
este o terceiro elemento da decisao. O dispositivo € o “elemento nuclear de qualquer
decisao” (DIDIER ]UNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 349). E no dispositivo que o
juiz extingue cada relagao processual com base no art. 485, CPC — sem resolugao de
mérito — ou no art. 487, CPC - com resolu¢ao de mérito. Assim, cada conclusao deve
ser congruente com a fundamentagao de cada questao apresentada no processo.

“Tal significa que no dispositivo havera tantos comandos quantas sejam as relacoes
processuais, devendo notar que cada parte em determinado polo, cada pedido e
cada fundamento de pedir institui uma relagao processual” (NCPC, art. 337, § 2°)
(SLAIBI FILHO; SA, 2017, p. 454).

Para Donizetti (2017, p. 17), o dispositivo “é, em termos praticos, a lei que vai
reger o caso concreto,” fazendo clara referéncia ao artigo 503 do CPC, que assim
prescreve: a decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos
limites da questdo principal expressamente decidida. Assim, ¢ de fundamental
importancia que o dispositivo seja redigido de forma clara, apresentando os limites
objetivos da sentenga e evitando-se duvidas quanto a sua interpretagdo. Destarte,
conclui Abboud (2014, p. 63): “dai que, diante de um caso concreto, o dispositivo da
sentenga consiste na norma, porque possui uma motiva¢do e uma fundamentacao,
derivada da compreensao histdrica e fatica do interprete”.

A doutrina entende que a auséncia do dispositivo na decisdo torna a sentenca
inexistente conforme se verifica em Didier Junior, Braga e Oliveira, (2015, p. 350),
Donizetti (2017, p. 17), Slaibi Filho e Sa (2017, p. 454) e Theodoro Junior (2015, p. 1046).

De forma bastante sucinta, apresentaram-se 0s elementos da sentenca
buscando-se uma melhor compreensao das inovagdes erigidas com o Cddigo de
Processo Civil de 2015 sobre esse tema. Dessa feita, no proximo capitulo sera verificado
em qual medida a exigéncia de fundamentagao estruturada contribui para o controle
da discricionariedade judicial.

4 O espacgo de discricionariedade do juiz na produgdo das decisoes judiciais e os
elementos normativos de controle da discricionariedade

O CPC apresenta diversos dispositivos em que a atuagao do Estado-juiz podera
ser discriciondria sem, contudo, desrespeitar os ditames constitucionais democraticos.
Trata-se de uma necessidade legislativa, pois seria impossivel prever todas as
vicissitudes de uma sociedade de forma aprioristica. Jd& em outros dispositivos, o
legislador atribuiu ao juiz poderes para dirigir o processo. Assim, na primeira parte
deste capitulo, sera verificada a existéncia de alguns espacos de discricionariedade do
julgador que foram deixados pelo legislador para, na parte final, examinar alguns
mecanismos de controle da discricionariedade judicial.
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4.1 Permissoes legais para a utilizagdo da discricionariedade na producdo de decisoes judiciais

Verifica-se a existéncia de espagos para a discricionariedade judicial quando se
depara com textos normativos indeterminados. Nesse contexto, encontram-se o0s
conceitos vagos ou indeterminados, em que a indeterminagao do texto normativo estd
apenas nos conceitos e termos que compdem a hipotese fatica abstratamente prevista,
ou hipotese de incidéncia. Como exemplo de termos vagos previstos no CPC destacam-
se: "tempo razodavel" (art. 6%), "bem comum" (art. 8% "proceder de modo temerario" (art.
80, V), "interesse publico" (art. 178, I, e art. 947, § 2°), "preco vil" (art. 891), "grande
repercussao social" (art. 947). Conforme indicam Didier Junior, Braga e Oliveira (2015,
p- 330-331), nesses casos sO ha escolha de contetdo a ser atribuido ao termo vago.

Entretanto, também se encontram no CPC as cldusulas gerais, que sdao uma
espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipotese fatica) é composto por termos
vagos, e o consequente (efeito juridico) é indeterminado. Sao exemplos de cldusulas
gerais: a clausula geral executiva (art. 536, § 12, CPC), o poder geral de cautela (art. 301,
CPC), a clausula geral do abuso do direito do exequente (art. 805, CPC), a cldusula
geral da boa-fé processual (art. 5%, CPC), a clausula geral de adequagao do processo e
da decisao em jurisdi¢ao voluntdria (art. 723, pardgrafo tinico, CPC). Nesses casos, ha
discricionariedade na escolha nao apenas de contetido, sentido a ser atribuido aos
termos vagos que a compdem, como também de efeitos (DIDIER IUNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2015, p. 331).

Seguindo a andlise dos espacgos discriciondrios deixados pelo legislador ao juiz,
encontra-se a atividade probatoria, que, em principio, é atribuicao das partes, porém,
como se vera adiante, também pode ser realizada pelo magistrado.

Partindo-se de uma andlise historica, a doutrina cogita dois modelos de
organizacao do processo: o modelo adversarial e o modelo inquisitorial. No primeiro
sistema, a maior parte da atividade processual é desenvolvida pelas partes, em que
predomina o principio dispositivo. No segundo, cabe ao o¢rgao judicial esse
protagonismo, prevalecendo o chamado principio inquisitivo (DIDIER JUNIOR,
BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p.82).

Considerando somente a redagao do art. 370 do CPC, pode-se dizer que o nosso
ordenamento conferiu ao Estado-juiz amplos poderes instrutorios, qualquer que seja a
natureza da relagao juridica debatida no processo, adotando-se o sistema inquisitorial.
A aplicagdo exclusiva desse sistema aumenta excessivamente os poderes
discricionarios do juiz, diminuindo ou até anulando o papel das partes e propiciando o
protagonismo judicial.

Outro espaco de discricionariedade é o poder conferido ao juiz para determinar
todas as medidas necessdrias para assegurar o cumprimento da ordem judicial,
podendo ser elas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias inclusive nos
processos que tenham por objeto o cumprimento de prestacdo pecuniaria (art. 139, IV,
CPQ).

Para Camara (2017, p. 105), essas medidas sao subsididrias as medidas
executivas tipicas e podem ser aplicadas seja qual for a natureza da obrigacao, tanto no
procedimento destinado ao cumprimento das sentengas como na execugao fundada em
titulo extrajudicial, mas sua aplicagdo depende da observancia do principio do
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contraditorio. Ademais, o jurista ndo admite que essas medidas sejam aplicadas como
um castigo ao devedor inadimplente, ndo sendo aceitaveis decisdes que determinam a
apreensao de passaporte do devedor, a suspensao da inscrigao do devedor no Cadastro
de Pessoas Fisicas (CPF).

Quanto ao poder geral de cautela, o CPC autorizou que o juiz possa determinar
as medidas que considerar adequadas para efetivacdo da tutela provisdria (art. 297),
adaptando o procedimento as exigéncias da causa. A esse respeito assim se manifesta
Costa (2016):

Em se tratando de tutela antecipada pecunidria, as normas sobre cumprimento de
sentenca se prestam como “parametro operativo” para a efetivagao. A partir delas,
0 juiz procede discricionariamente a simplificacdes sumarizastes, construindo-se in
casu um procedimento atipico para a execucao da decisdo antecipatoria; ou seja,
desfigura-se o procedimento geral e abstrato num procedimento abreviado
individual e concreto, habil a sanar prontamente o perigo de damnum irreparabile
que atormenta o caso concreto (COSTA, 2016, p. 408).

Como se vé neste pequeno apanhado, o legislador ndo teve pretensao de prever
todas as hipdteses processuais no CPC de 2015, haja vista a necessidade de adaptacao
da legislacao a evolugao social, bem como a mudanca de seus valores, deixando varios
espacgos discriciondrios aos magistrados para que estes possam aplicar a legislagdo a
um maior numero de casos e por um maior periodo de tempo.

Contudo, a discricionariedade judicial ndo pode ser ilimitada, sob o risco de se
perder a fun¢ao garantidora do processo. Sobre esse tema assim se manifesta um dos
maiores filésofos do Direito:

Em qualquer momento dado, os juizes, mesmo os do supremo tribunal, sao partes
de um sistema cujas regras sao suficientemente determinadas na parte central para
fornecer padrdes de decisdo correcta. Estes padrdes sdao considerados pelos
tribunais como algo que ndo pode ser desrespeitado livremente por eles no
exercicio da autoridade de proferir essas decisdes, que ndo podem ser contestadas
dentro do sistema. [...] A adesdo do juiz € exigida para manter os padrdes, mas o
juiz nao os cria (HART, 2001, p. 159).

Dessa forma, faz-se necessario que também se verifiquem alguns mecanismos
de controle da discricionariedade objetivando evitar o arbitrio judicial.

4.2 Elementos normativos de controle da discricionariedade na produgdo de decisoes judiciais

O CPC possui diversos mecanismos de controle da discricionariedade judicial
que, se forem respeitados, propiciardo um processo mais adequado aos ditames
constitucionais. A tentativa de adequagdo a Constituigdo se mostra presente desde o
primeiro artigo do CPC, em que se determina que o processo civil seja ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposigoes deste Codigo. A esse respeito assim se manifesta Abboud (2014):
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Na verdade, do ponto de vista paradigmatico, nem se poderia optar pela chamada
constitucionalizacao. Vale dizer: nao ha escolha ao jurista, seja em teoria ou na
pratica, em trabalhar ou ndao com a Constituicao. Ela tem plena normatividade.
Analisar os institutos juridicos perante o prisma constitucional é tarefa obrigatdria
e ndo mera opgao por paradigma teérico (ABBOUD, 2014, p. 92).

Nesse sentido, cabe lembrar que a Constituigao assegura o contraditério e a
ampla defesa, com todos seus recursos e meios, aos litigantes (art. 5%, LV). Na tentativa
de efetivar a Constituicdo, o CPC trouxe diversos dispositivos que prestigiaram o
principio do contraditério e determinaram objetivamente como este principio sera
aplicado ao processo civil. Assevera Gramstrup e Thamay (2017) que, “no CPC o
principio do contraditério foi refor¢ado, tendo-se agora o que se pode chamar de
contraditorio-forte”.

Pode-se destacar, no ambito das normas fundamentais que regem o CPC, o art.
7%, que assegura as partes paridade de tratamento em relagao ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicagao de
sangOes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério. Busca-se com
isso garantir o equilibrio entre as partes (paridade de armas) para que possam
efetivamente exercer o contraditorio.

O Estatuto Processual vai além e impde ao magistrado mais uma
responsabilidade, determinando que nao se profira decisao contra uma das partes sem
que ela seja previamente ouvida (art. 9%), com o que se proibe a decisao-surpresa. Em
que pese o proprio artigo fazer algumas ressalvas, permanece a responsabilidade de
ouvir as partes, postergando-se esse ato para um momento mais adequado.

Como é na fundamentacao da decisao que o juiz expde os motivos que o
levaram a decidir em determinado sentido, merece destaque o art. 10 do CPC, que
assim estabelece: o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, 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. Embora o
CPC traga diversas situacdes em que o juiz pode atuar de oficio, limitou a
discricionariedade judicial quando exige o exercicio contraditdrio, mais uma vez com o
objetivo de evitar decisdes-surpresa. Observa-se que a lei ndo impede a atuacao
judicial, porém exige que essa atuagao seja plenamente justificada.

Cabe observar que essas mudangas s6 foram possiveis apés mudanca de
concepcao de um processo ora adversarial, ora inquisitorial, para um modelo
cooperativo. Esse modelo é o que mais se adapta ao Estado Democratico de Direito,
pois representa uma superacao dos paradigmas do liberalismo e da socializagao
processual.

Nesse novo modelo, cada parte desempenha uma funcao de forma cooperativa
(art. 6% CPC) e nao ha protagonismo de nenhum dos sujeitos processuais. Acrescenta
Nunes (2008, p. 197) que entre os sujeitos processuais deve existir uma
interdependéncia e nao submissdo. Desse modo, ¢ essencial que o contraditorio seja
efetivo, considerando todos os argumentos relevantes para os interessados com ampla
comparticipagao, buscando-se o equilibrio e o refor¢o do papel de todos os sujeitos
processuais sem conotacao hierdrquica.
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Tem-se que o direito a prova é conteido da dimensao substancial do principio
do contraditorio. Além de poder produzir as provas, as partes tém o direito de ver suas
provas consideradas no momento da decisao, nao podendo o magistrado solenemente
ignord-las e somente analisar as provas que dio sustentacio a sua decisdo. E
imprescindivel que o 6rgao julgador indique também por que as provas trazidas pela
parte derrotada ndo o convenceram (DIDIER ]IJNIOR, BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p.
42-43). Assim, cabe ao juiz considerar e valorar todo o material probatorio constante
nos autos sem atengao especial a sua fonte ou origem, desde que licita (art. 371, CPC).

Nao se pode olvidar que para que seja garantido um efetivo contraditério no
ambito do processo jurisdicional, a condigao democratica de participagao estd ligada a
possibilidade de os participantes virem a influenciar, com seus argumentos, o
provimento jurisdicional (MOTTA, 2017, p. 260-261). Assim a consideragao de todos os
argumentos suscitados pelos sujeitos processuais influenciard efetivamente na
fundamentagao das decisdes evitando que haja surpresas ao final do processo.

Na perspectiva do principio do contraditério como direito de informagao,
manifestacdo e consideragdo, em que principio ndo é uma mera garantia formal de
bilateralidade da audiéncia, mas garantia de influéncia sobre o desenvolvimento do
processo e sobre a formacao de decisdes racionais, incumbe ao juiz conhecer os
argumentos das partes e considera-los séria e detidamente, evitando ou reduzindo as
possibilidades de surpresa no processo (FRANCO et al.,, 2015, p. 69). Nesse mesmo
sentido, manifestam-se Oliveira e Silva Filho (2016): “a previsibilidade dos
comportamentos e decisdes dos juizes estd calcada no fato que eles proprios estdo
sujeitos (ou vinculados) a regras, o que dé a previsibilidade de suas decisdes”. Trata-se,
portanto, de uma caracteristica do Estado de Direito.

Destarte, o momento oportuno para o juiz demonstrar que efetivamente
considerou os argumentos das partes é na fundamentagdo. Assim sendo, o seguinte
posicionamento nao encontra respaldo constitucional:

Além do convencimento das partes (nem sempre alcangado) e da compreensao do
caso pela opinido publica, € por meio da fundamentagdo que o juiz aprecia
livremente a prova, atendendo aos fatos e as circunstancias constantes dos autos e
indicando os motivos que lhe formaram o convencimento, ainda que nao alegados
pelas partes (DONIZETTI, 2017, p. 10).

Se tal entendimento fosse admitido, aceitar-se-ia que a decisao ¢ um objeto a
servi¢co da vontade do magistrado. A fundamentacao nao pode ser admitida como um
ato de legitimacao de um entendimento anterior ao processo, ela deve surgir calcada
em “aspectos relevantes e racionais” que levam em consideragao todos os argumentos
juridicos trazidos pelas partes ao processo, de forma “comparticipativa e policéntrica”,
aplicando as normas e precedentes relacionados ao caso “sem inovagdes solitarias”
(NUNES, 2008, p. 162 e 181).

Em um Estado Democratico de Direito nao se pode confiar a magistratura a
funcgao de captar todos os valores de uma sociedade complexa. O juiz deve garantir os
direitos fundamentais e, em conjunto com os demais sujeitos processuais, produzir
uma decisao a partir do processo democratico, a qual respeita o contraditério. Em
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critica a essa postura ativista do juiz e apontando seus problemas, destaca-se o seguinte
posicionamento de Luiz (2013):

[...] sem considerar a coeréncia e a integridade do direito, o magistrado busca de
forma dissociada da historia a solugao mais justa para o caso concreto, como se este
grau de justeza estivesse contido na sua sensibilidade, na intuicdo daquilo que
seria 0 melhor, o desejavel para os envolvidos. Isso acarretou a instabilidade
sistémica do direito: a imprevisibilidade das decisdes judicias. Na medida em que
cada juiz, por meio do seu livre convencimento, passou a decidir de forma
subjetivista, casos similares passaram a ser apreciados de forma totalmente
diversa, variando a decisao conforme o juizo ao qual foram submetidos (LUIZ,
2013, p. 73).

Dessa feita, a dicotomia do bom e do mau ativismo nao deve ser aceita tendo
em vista que toda manifestacao de ativismo ¢ uma atividade perniciosa para o regime
democratico (ABBOUD; LUNELLI, 2015). No Estado Democratico de Direito, nao se
admite mais o exercicio de qualquer poder estatal sem a devida justificacdao, de forma
autoritaria e desgarrada dos ditames constitucionais. Nesse sentido, a fundamentagao
das decisdes judiciais assume especial relevancia tendo em vista que permitird o
controle da decisao no ambito do prdprio processo, bem como no ambito externo pela
via da democracia participativa. “Ainda ndo se encontrou melhor remédio contra o
arbitrio e o decisionismo que a boa e velha fundamentagao” (COSTA, 2016, p. 410).
Dessa forma, “quando a questao juridica do cidaddao é examinada por um juizo
discriciondrio, na realidade, estd sendo-lhe conferida uma resposta nao juridica”
(ABBOUD, 2014, p. 484).

Nao é aceitavel, tdo pouco légica, a ideia de que o cidadao tenha o direito a
qualquer de seus bens da vida tolhidos pelo Estado-juiz sem que se tenha a devida
ciéncia dos motivos que fundamentaram a decisao em seu desfavor. A fundamentacao
permite ao cidadao que, caso queira e seja cabivel, tente impugnar uma decisao perante
o 6rgao judicidrio ad quem, consubstanciando em verdadeiro exercicio do contraditorio.
Nesse sentido, assim se manifestam:

O prestar contas parece ser confundido costumeiramente com a ideia de submissao
e de subordinacado, traduzindo-se em perda de poder. De fato o accountability é
submeter-se, mas ndo a outro poder, ndo a vontade de todos e nem a vontade de
alguns. E submeter-se as regras do jogo, jogo este que gera expectativas de uma
certa estabilidade que revela-se quando as vemos efetivadas a partir de horizontes
auténticos (no sentido gadameriano) e ndo a partir de verdades deduzidas da
racionalidade e da razoabilidade do julgador. Prestar contas é um ato republicano
(OLIVEIRA; SILVA FILHO, 2016, p. 3).

A fundamentacao tem de ser completa, pois tanto a auséncia, quanto a
deficiéncia de fundamentacdao de uma decisdo prejudicam o seu controle. Como
consequéncia, tem-se um atraso na marcha processual, haja vista que, na fase recursal,
primeiramente, terd que descobrir qual a fundamentacao da decisdao para sé depois
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impugnar o seu mérito. Dessa forma, a auséncia ou deficiéncia de fundamentacgao
devem ser consideradas nulas nos termos constitucionais e do proprio CPC.

Seguindo o raciocinio, tem-se que a fundamentagio é um verdadeiro
pressuposto logico antecedente do ato decisdrio. Nao merece acolhida a tese que
defende a fundamentagdo como justificagdo de um entendimento anterior ao processo.
A esse respeito merece destaque a seguinte descrigao:

Importante questao apontada na citagao refere-se ao manifesto carater ativista do
chamado results-oriented judging. O termo (cuja melhor tradugao para o portugués
parece ser “decisOes orientadas por seus resultados”) designa situagdes em que o
julgador, tendo previamente escolhido o resultado que melhor expressa as suas
convicgOes pessoais e o seu senso de justica, passa a buscar uma maneira juridica
de justificar sua decisao. Primeiro decide-se (ou, para sermos mais claros, “escolhe-
se”) o resultado almejado e sé depois sdo buscados elementos para sustentar as
escolhas feitas. Trata-se, evidentemente, da invasao da vontade dos julgadores no
desfecho das decisdes (ABBOUD; LUNELLI, 2015, p. 5).

Nesse mesmo sentindo, Abboud (2014, p. 32) ainda destaca que “para se
resguardar a democracia constitucional, é necessario que uma questao juridica seja
decidida a partir de parametros juridicos, e ndo pelos valores morais, éticos ou
religiosos do julgador”. Assim serd uma postura ativista do julgador sempre que ele
fundamentar sua decisdo em convicgdes pessoais passando a ignorar o sentido da lei
democraticamente instituida. E necessario a que a decisdo busque uma resposta
adequada a Constitui¢do como se vé:

Em outras palavras, a resposta constitucionalmente adequada, enquanto direito
fundamental do cidadédo, é a explicitagdo das condicoes de possibilidade a partir
das quais é possivel desenvolver a ideia do que significa fundamentar e do que
significa justificar (e, assim, cumprir fielmente o mandamento constitucional
constante no art. 93, IX, da CF) (STRECK, 2008, p. 10).

Pode-se perceber que a lei, buscando uma resposta adequada a
Constituigao, possui diversos mecanismos de controle do subjetivismo do julgador
que, se forem efetivamente respeitados, serdao verdadeiros elementos normativos de
controle da discricionariedade.

5 Conclusdo

Durante o trabalho, discorreu-se sobre os paradigmas estatais e sua influéncia
no processo civil, tendo em vista o alto valor para este estudo dos principios
fundamentais do processo surgidos com a democratizacdo processual. Também foram
abordados, de forma sucinta, os elementos essenciais da sentenga previstos no art. 489,
§ 1?2 do CPC, tendo em vista que o objetivo central deste trabalho foi averiguar se a
fundamentagao das decisdes judiciais é um pressuposto logico antecedente para a
tomada de decisao por parte do magistrado. Também se almejou investigar se
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fundamentagao, aliada com o respeito as normas fundamentais do processo, poderia
ser um mecanismo de controle da discricionariedade judicial.

A partir do que fora estudado, chega-se a conclusao de que o Estado
Democratico de Direito demanda respeito de todos a Constituicdo democraticamente
promulgada, inclusive por parte dos agentes que representam o Estado, pois ndo se
pode admitir que o exercicio de poder de qualquer agente publico seja livre e
descontrolado.

No que tange a atividade jurisdicional, mais notadamente ao processo civil,
acredita-se que o controle da discricionariedade judicial serd alcangado pela efetivagao
dos elementos normativos de controle da discricionariedade previstos na Constitui¢ao
e no CPC, sendo eles o respeito ao contraditorio e o dever de fundamentacdo das
decisdes. Tem-se ainda que a legitimagdo da atividade jurisdicional somente seja
alcancada com a adequada fundamentacdo da decisao, em conformidade com o art.
489, § 1° do CPC.

A decisao devidamente fundamentada em elementos produzidos dentro
processo permite conhecer qual o encadeamento 1dgico utilizado pelo magistrado para
chegar a conclusao e facilita o convencimento das partes e do cidaddo em geral que a
decisdo proferida € a que melhor se ajusta ao caso posto. Caso esse convencimento nao
seja alcancado, as partes do processo poderdao propor recursos contra o que fora
decidido, exercendo um controle interno ao processo sobre a discricionariedade
judicial. Ja o controle externo sera viabilizado por meio da democracia participativa,
exercido pelo povo, em cujo nome a sentenga € pronunciada.

Uma das principais fun¢des do magistrado no processo civil é zelar pelo efetivo
contraditorio, cuidando para que as partes tenham oportunidade de produzir provas e
argumentar na defesa de seus direitos. Se o contraditorio for efetivamente respeitado
durante o processo, quando da decisao, o magistrado terda uma base solida para
fundamentar a decisao.

Entende-se que o magistrado somente podera decidir ap6s a fundamentagao,
pois serd por meio dela que considerara todos os argumentos e provas anteriormente
trazidos ao processo demonstrando racionalmente porque decidiu em a favor de
determinada parte. Nao é adequado e nem ldgico que se decida e depois busque
fundamentar sua decisao nos elementos do processo e no ordenamento juridico.

Assim, no Direito Processual Democratico ndo se admite que se decida um caso
concreto sem o devido embasamento juridico. Portanto, se o magistrado decidir
primeiro para sé depois fundamentar, tem-se que sua decisao levou em conta somente
suas convicgdes pessoais e seus proprios valores, sendo que toda a producado
processual foi em vao. De nada adianta produzir provas e apresentar argumentos se a
decisdo ja fora tomada no intimo do julgador, em sua consciéncia, antes mesmo do
devido processo em contraditorio.

Por tudo que foi exposto, defende-se a importancia do presente estudo, pois
sem pretender esgotar o assunto, tentou-se demonstrar que a fundamentagao é um
pressuposto logico antecedente da decisao judicial, nao sendo possivel que o
magistrado forme sua convic¢do antes de analisar detidamente toda a produgao
processual e considera-la quando for decidir. A fundamentacao também se apresenta
como mecanismo essencial de controle da atividade jurisdicional no Estado
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Democratico de Direito, tendo em vista que o desconhecimento dos fundamentos da
decisdo impede a avaliagdo de sua qualidade e adequagao face a Constituigao.
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