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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
PROCESSO, JURISDIQAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacdo

O XXVI Congresso Nacional do CONPEDI, na esteira da tradi¢éo ja consagrada na area da
pesquisa e da Pés-Graduacdo em Direito, trouxe para a cidade de S&o Luis — Maranhdo, o
mais amplo espaco para apresentacdo dos estudos produzidos na &rea juridica, nesta versao
sob o tema“Direito, Democracia e Institui¢des do Sistema de Justica’.

Realizado entre os dias 15 a 17 de novembro de 2017, com a parceria da Universidade
Federal do Maranhdo — UFMA, o evento viabilizou o debate sobre os estudos apresentados,
proporcionando o compartilhamento de experiéncias e conhecimento sobre os temas tratados.

Nesta obra, congregam-se os estudos de vinte trabalhos que formaram o GT (Grupo de
Trabalho) PROCESSO, JURISDIC}AO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I, assim
sintetizados:

Sob o titulo OS NEGOCIOS PROCESSUAIS SOB A OTICA DO ACESSO A JUSTICA:
DA NATUREZA JURIDICA DO PROCESSO AO PROCEDIMENTO COMO CAMPO
FERTIL A PARTICIPAQAO ATIVA DAS PARTES, Hélintha Coeto Neitzke e Celso
Hiroshi locohama destacam os efeitos do artigo 190 do Cadigo de Processo Civil de 2015
para o processo judicial, na medida do fortalecimento da atividade das partes em decorréncia
da possibilidade das convengdes processuas, retratando suas consequéncias para a garantia
do acesso ajustica.

Thiago Alves Feio e Alyne Azevedo Marchiori, por sua vez, partem da inseguranca juridica
vivenciada pelo direito brasileiro para analisar a aplicagéo do sistema de precedentes para
além do processo civil. Assim, com o titulo A APLICABILIDADE DOS PRECEDENTES
DO CPC DE 2015 NO PROCESSO DO TRABALHO, trazem seu estudo voltado aos
principios norteadores do processo do trabalho, promovendo criticas e andlise para a
aplicacdo dos precedentes aos processos nesse sistema processual especializado.

Com o trabalho A AUDIENCIA PUBLICA JURISDICIONAL COMO FATOR DE
LEGITIMIDADE DEMOCRATICA PARA A INTERVEN(;AO JUDICIAL NAS
POLITICAS PUBLICAS, Julianna Moreira Reis e Alice Pompeu Viana registram sua
preocupagéo em fazer com que a Constituicdo seja um efetivo instrumento de vontade
nacional e popular, na medida em que se constata a incapacidade do Poder Legislativo e do



Poder Executivo em efetivar as promessas constitucionalmente previstas, provocando-se o
deslocamento do debate politico para ajudicializacdo, exigindo-se préticas democraticas para
a intervencdo em politicas publicas, das quais destacam a audiéncia, que € o tema principal
do estudo.

Também preocupado com a efetivacdo da Constituicdo Federal por mecanismos
democréticos, Daniel Gomes de Souza Ramos apresenta o trabalho sob o titulo A
DEMOCRATIZACAO DO ACESSO A JUSTICA — A DEFENSORIA PUBLICA E A
JUSTICA ITINERANTE COMO FERRAMENTA DE EFETIVACAO DESTE DIREITO,
cotgjando indicadores dessa prética para a realizacdo da justica em atencdo a universalizacdo
de oportunidades e a inafastabilidade jurisdicional.

Com o estudo A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA NAS CAUSAS EM
QUE E PARTE A FAZENDA PUBLICA, Daniela Lacerda Chaves e Valter de Souza Lobato
analisam as bases da teoria da distribui¢do dinamica do 6nus da prova, suainversao e ateoria
da carga dindmica do 6nus probante, a fim de contextualizé-las nas causas envolvendo a
Fazenda Publica, ponderando a relacéo entre o principio da isonomia processual e o da
supremacia do interesse publico sobre o privado.

Barbara Altoé Puppin e Rodrigo Maia Bachour também contribuem para com o tema do 6nus
da prova com o trabalho intitulado A DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. Partindo do método hipotético-dedutivo e da
pesquisa bibliogréfica, anotam as implicacdes praticas decorrentes do tratamento dado ao
Onus da prova pelo novo Caédigo de Processo Civil.

Por seu turno, o estudo intitulado A FLEXIBILIZACAO PROCEDIMENTAL NO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 2015, de Tatiane Cardozo Lima, resgata dados da histéria do
Direito Processual Civil como ponto de partida para a andlise da autonomia concedida pelo
legislador as partes, tratando do principio da cooperacéo e da efetividade, bem como das
intercorréncias provocadas em diversos elementos do processo judicial, em busca de sua
harmonizacao e aplicacao.

Tadeu Saint Clair Cardoso Batista e Alisson Alves Pinto fazem uma andlise critica da
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, para o tratamento dos sistemas de legitimagdo ativa,
com o trabalho intitulado A LEGITIMICAO ATIVA PARA ACAO CIVIL PUBLICA E
MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO SEGUNDO A JURISPRUDENCIA

BRASILEIRA — PERSPECTIVA RESTRITIVISTA QUE MERECE SER SUPERADA.
Partindo de um raciocinio hipotético-dedutivo, o estudo apresenta as perspectivas entre a



busca efetiva dos direitos coletivos pelos interessados ou a existéncia de um modelo de
exclusdo da participacdo processual da coletividade.

Fernanda Claudia Araujo da Silva e Inés Maria de Oliveira Reis, por meio de seu estudo
intitulado A TRANSPARENCIA DO JUDICIARIO E O TERMO DE COOPERACAO
TECNICA N° 2/2017: UMA VISAO SOB A OTICA DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA-CNJ, correlacionam a ética e o estado democrético paratratar da transparéncia dos
atos administrativos publicos, dos principios constitucionais e da aplicacdo da Lei
Anticorrupc¢ao, invocando a proposta do Conselho Nacional de Justica para atender as regras
de transparénciainternacional .

O estudo intitulado BREVES CONSIDERACOES A RESPEITO DO INCIDENTE DE
RESOLUCAO DE DEMANDA REPETITIVA, de Yasmin Juventino Alves Arbex e
Alexsandro Aparecido Feitosa de Rezende, verifica as alteracdes promovidas pelo novo
Cadigo de Processo Civil em atencéo a tendéncia de evolucéo do Direito Jurisprudencial,
diante do sistema de precedentes e do escopo de reducéo do excesso de demandas.

Atento as questdes éticas e o comportamento das partes diante do processo judicial, Luiz de
Franca Belchior Silva demonstra seus estudos por meio do trabalho DESOBEDIENCIA
JUDICIAL: APLICACAO DO CONTEMPT OF COURT NO DIREITO BRASILEIRO.
Com a andlise do descumprimento das ordens judiciais, 0 autor demonstra a afronta a Lei
Penal e a desestabilizagdo da Administracdo Publica, indicando o problema do fenbmeno da
impunidade como objeto de preocupacao e intervencdo do Poder Judiciéario.

No tratamento do direito constitucional a salde e diante do problema de como efetivé-lo,
Juliana de Oliveira apresenta seu trabalho sob o titulo DIREITO A SAUDE:
JUDICIALIZACAO DO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO
INCORPORADOS AO SUS, colocando sob foco as poaliticas publicas envolvendo o direito a
salde e a sua judicializacdo, apresentando, para tanto, levantamento e andlise dos dados do
Conselho Nacional de Justica obtidos em 2016, acrescentando a posicdo de suspensao da
tramitacdo dos processos sobre o tema em decisdo do Superior Tribunal de Justica, proferida
em 2017 .

Indicando a economia redacional de diversos dispositivos do Cédigo de Processo Civil de
2015, o estudo de Bruna Berbieri Waquim, sob o titulo EMBARGANDO DE
DECLARACAO O NOVO CPC: ALGUNS QUESTIONAMENTOS PRATICOS, transita
sobre questdes polémicas envolvendo a audiéncia de conciliacdo/mediacdo nas acdes de
familia, aborda a figura do especialista prevista no art. 699, trata da intimacdo prevista no



parégrafo Unico do art. 932 (que regula a inadmissibilidade dos recursos e o prazo para a
manifestacdo do recorrente) e aborda a decisdo que analisa o pedido de efeito suspensivo a

apelacao.

O trabalho FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS: ANALISE DO ASPECTO
HISTORICO E AS INOVACOES ADVINDAS COM O CPC DE 2015, de Luis Augusto
Bezerra Mattos, procurarealizar um levantamento historico envolvendo a fundamentacéo das
decisBes judiciais, para, num segundo momento, analisar a atuacéo do magistrado diante do
ato de decidir, finalizando com o tratamento dado ao tema pelo novo Codigo de Processo
Civil.

Com o estudo GRANDES PODERES, GRANDES RESPONSABILIDADES: A
APLICACAO DO ART. 139, IV DO CPC, Gabriel de Carvalho Pinto analisa as
possi bilidades atribuidas ao juiz para a ado¢éo de medidas atipicas sub-rogatérias, indutivas,
coercitivas e mandamentais na execucao por quantia certa que tenha por objeto obrigacdo
pecuniéria.

Paulo Joviniano Alvares dos Prazeres e Kadmo Silva Ribeiro demonstram a evolugdo do
sistema processual, que, inicialmente estruturado nacivil Law, permite o desenvolvimento de
outras ferramentas para a vinculagdo das decisdes judiciais e a garantia da efetividade e
seguranca processual, sob o titulo HISTORICIDADE DO DIREITO PROCESSUAL.:

UTILIZACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS.

Por meio do trabalho sob o titulo O JUDICIALISMO RADICAL NA DISTRIBUICAO DO
ONUS PROBATORIO, Fabiana Coelho Simoes e Lorraine Rodrigues Campos Silva
demonstram as divergéncias tedricas envolvendo a temética dainversdo do 6nus da prova no
direito do consumidor e a distribui¢éo dinamica do 6nus da prova no Direito Processual Civil
e a necessidade de critérios democraticos para o afastamento de decisdes subjetivas sobre o
assunto.

Dias Andrade apresenta seu estudo com o titulo O JUIZ HERCULES NA APLICACAO DO
ARTIGO 523 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A EXECUCAO TRABALHISTA, por
meio do qual trata da discussdo sobre as lacunas no ordenamento trabalhista e o tratamento
do conceito de casos dificeis, fundando-se no pensamento de Ronald Dworkin para embasar
as reflexBes acerca da aplicacdo do cumprimento de sentenca previsto na legislacdo
processual civil.



O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
€ estudo por Mariana Bisol Grangeiro e Camila Victorazzi Martta, em especial pelaretirda da
expressao “livremente” nos dispositivos do novo Codigo de Processo Civil quando do tema
davaloracdo da prova e seus impactos na atividade judicial.

Francisca das Chagas Lemos finaliza a presente obra com o trabalho RESPONSABILIDADE
DA ADMINISTRACAO E DO AGENTE PUBLICO POR DANOS. Criticando as préticas
adotadas pela Administragdo Fazendaria, aborda a responsabilidade civil do Estado para a
reparacdo do dano causado a terceiros pelos agentes, destacando o conflito das orientacdes
jurisprudenciais decorrentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
sobre o tema.

Os Coordenadores do Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica |
registram, por fim, seus agradecimentos e cumprimentos a toda organizacdo do XXVI
Congresso Nacional do CONPEDI — Sdo Luis — Maranho, parabenizando os participantes
pelo comprometimento e dedicacéo para com o estudo do Direito e sua efetividade.

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama— UNIPAR
Profa. Dra. Gisela Maria Bester —- UNOESC
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



FUNDAMENTACAO DAS DECISNCN)ESJUDICIAIS: ANALISE DO ASPECTO
HISTORICO E ASINOVACOESADVINDAS COM O CPC DE 2015

THE FOUNDATION OF JUDICIAL DECISIONS: ANALYSISOF THE
HISTORICAL ASPECT AND THE INNOVATIONSADVISED WITH THE CPC OF
2015

Luis Augusto Bezerra Mattos 1

Resumo

Este trabalho pretende realizar um levantamento historico relacionado a questédo da
fundamentacéo das decisfes judiciais, percebendo desta feita as peculiaridades de cada
tempo e a determinada positivacdo correspondente naquele dado momento histérico. Apos
esta analise historica, ocorrerd brevemente o relato a respeito dos meios de conducdes das
decisOes judiciais realizadas pel o Magistrado, nos seus aspectos gerais. Por fim, se comentara
as inovagoes trazidas com o novo CPC de 2015, especial mente no artigo 489.

Palavras-chave: Fundamentacéo, Historico, Novo cpc, Decisdes judiciais, Democracia

Abstract/Resumen/Résumé

The work intends to carry out of historical survey related to the question of the basis of
judicial decisions, perceiving this time the peculiarities of each time and determined
positivation corresponding in that given historical moment. After this historical analysis, the
report will be briefly discuss the means of conducting judicial decisions made by the
magistrate, in its general aspects. Finally, we wil comment on the inovation brought with the
new CPC of 2015, especially article 489.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Rationale, History, New cpc, Court decisions,
Democracy

1 Mestrando em Direito Processual e Acesso ao Desenvolvimento, Unichristus.
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INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo investigar a questdo da fundamenta¢do das decisdes
judiciais, & luz de um contexto histérico e por meio do CPC de 2015, compreendendo
argumentos de magistrados, desembargadores, advogados, dentre outros que compdem o
judiciario. Pretende-se ainda relacionar aspectos éticos e politicos ocorridos no cenario
Brasileiro, mostrando a relevancia da fundamentacdo das decisdes judiciais, detalhando por

meio de diversos autores e a legislagdo pertinente.

A metodologia utilizada foi o modelo Hipotético-dedutivo, através de hipdteses
investigadas, buscar respostas concretas, por meio da pesquisa indutiva. Neste breve trabalho,
utilizou-se andlise de artigos cientificos, livros, e outras referéncias para investigar o tema
elencado anteriormente. O objetivo € buscar principalmente discutir a questdo da
fundamentagdo das decisdes judiciais, na fungdo do magistrado, quais os critérios juridicos e

politicos utilizados para tais decisdes, dentre outras analises.

O artigo realizara no primeiro topico, um apanhado sobre as codifica¢des presentes em
cada momento historico de nosso pais, o Brasil. Desta forma busca-se investigar como se
chegou a fundamentacdo até os dias atuais, sendo relevante assim contextualizar o que se
pretendia hd um longo periodo € o qual o intuito nos dias atuais, tendo em vista que
provavelmente cada sociedade vislumbra e necessita de determinado Direito, sendo assim este

inerente e pertencente a cada comunidade em uma determinada época.

Em seguida, ¢ importante perceber como aquele magistrado ou juiz decide
determinada violag¢do ou polémica, qual critério presente naquela decisdo, sendo assim seria o
juiz um “ator politico”? Podera o juiz agir com discricionariedade em suas decisdes? Estas
perguntas certamente terdo diversas respostas, partindo de diferentes premissas. Serdo
explanadas algumas delas, as quais se acreditam relevantes para o atual momento no Brasil,

pelo contexto politico-juridico que estd em foco ha alguns anos.

Por fim, ndo se pode olvidar da analise do atual Codigo de Processo Civil, que
trouxera algumas exigéncias, ndo presentes no anterior, de 1973, sendo assim pertinente uma
comparagdo entre ambos e realizar alguns comentérios, que venham elucidar e expor as

nuangas do novo dispositivo processual.

E valido dizer que para este trabalho foram utilizadas diversas doutrinas, sejam elas

em artigos periodicos ou livros. Com esta pesquisa, notou-se a diversidade de autores que
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trabalham sobre este tema, mostrando desta forma seu carater relevante e atuante para a
sociedade e operadores do Direito, tendo em vista o momento judicial que a fundamentagdo

define para as partes e eventual terceiro com determinada decisdo proferida pelo magistrado.

1. ASPECTOS HISTORICOS DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES
JUDICIAS

Em relacdo a historicidade da fundamentagdo das decisdes judiciais, serd possivel
vislumbrar que ap6s a proclamagdo da Republica, a Constituicdo de 1891, permitiu aos
Estados legislarem sobre matéria de cunho processual e no inicio do século XX, diversos
Codigos de Processo estaduais narravam sobre a obrigatoriedade da fundamentacdo das
decisdes judiciais. O Codigo de Processo do Estado da Bahia a época acima exemplifica o que
se acabou de sintetizar, quando diz: Art.308: “os motivos precisos da decisdo tanto de facto,
como de direito, devem ser escrupulosamente consignados na sentenga”.

Algumas décadas depois a fundamentag¢do continuava prevista também no Codigo de
Processo Civil de 1939, nos artigos 118 e 280. Ja em 1973 fora consagrado no Codigo de
Processo Civil, o dever de fundamentar as decisdes nos artigos 131, 165, 458.

No decorrer do tempo e o desenvolvimento das diversas nagdes, tanto na esfera social
como politica, foi dada a continuidade do dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, no artigo 93, inciso IX.! Em relacao
a este dispositivo podem-se visualizar o cumprimento aos principios da publicidade, ao
considerar que de forma geral os julgamentos serdo publicos, excepcionando-se alguns casos
que o processo deva manter-se sobre sigilo.

Apds alguns anos com o surgimento do Estado Democratico de Direito em nossa
sociedade, ocorreu a necessidade de criacdo e cumprimento de alguns principios. Estes sem
davida, objetos de estudo por diversos autores ao longo da historia, causando polémica quanto
ao seu carater normativo, ¢ o modo de sua aplicabilidade. Com a insercdo realizada na
Constituicao do Brasil a respeito da fundamentagdo, em 1988, entende-se o grau de relevancia

que tal motivagdo devia ter a partir desta data. No entanto, provavelmente em diversas

" Art. 93°, IX, da Constituicio do Brasil de 1988: todos os julgamentos dos drgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir,
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e seus advogados, ou somente estes.
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sentencas judiciais, pelo fato de apenas a Magna Carta de 1988 narrar a obrigatoriedade e ndo
detalhar em sentengas ou acorddos, o que fora vetado, pelo atual Codigo de Processo Civil,
em seu artigo 489.

Analisado de forma breve esse carater historico no Brasil relacionado a motivagao das
decisdes judicias, percebe-se que a obrigatoriedade de motivar vem mesmo desde o comego
do século XX em diversas federacdes Brasileiras, no entanto, nota-se a caréncia de algumas
especificidades vinculantes a cada decisdo, diferente do que se exige atualmente, € que serdao
exploradas mais a frente tal inovacao. A historicidade das motivagdes teve momento relevante
na Constitui¢do de 1988, bem como no atual CPC, os quais serdo objetos de estudo adiante.

Neste proximo topico serd realizada uma pesquisa da atuacdo do magistrado, tentando
elucidar as possiveis indagacdes como: atuagdo do juiz se d4 com total discricionariedade?
Estd vinculada totalmente a lei? Essas e outras indagagdes buscardo ser respondidas no

proximo topico.
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2. PONTOS RELEVANTES DA ATUACAO DO MAGISTRADO AO
FUNDAMENTAR AS DECISOES

No que concerne a este topico serdo narrados alguns pontos sobre a questdo da
fundamentagdo das decisdes judiciais, como: a contribuicdo do contraditorio, as fungdes
principais, o juiz como “ator social e politico”.

E valido comentar a respeito de um principio inserido na Constitui¢do do Brasil de 1988, ¢
relevante nas decisdes judiciais: o principio do contraditorio. Este principio se encontra no
artigo 5°, incido LV?.

O principio do contraditorio, segundo André Cordeiro Leal, exerce hoje uma demasiada

importancia, como narra em sua obra:

E isso se dd em razéo do fato de que o principio constitucional do contraditorio
determina, por um lado, que as partes sejam dadas iguais oportunidades de atuacdo
no "‘procedimento que prepara o provimento’” e, por outro, que essas partes, a partir
da reconstrucdo e interpretacdo compartilhadas também dos proprios fatos, possam
efetivamente contribuir argumentativamente para a escolha da norma aplicavel ao
caso concreto, gerando repercussdes obrigatorias na atividade de fundamentagio
desenvolvida pelos orgdos judicantes.’

Desta forma como destaca o autor acima, entende-se que tal principio do contraditdrio
ndo terd somente a funcdo no processo de atuar no momento que antecede o provimento, tal
visdo ndo condiz com o Direito atual. Esclarece o autor que além da fun¢do argumentativa em
determinado processo efetuando o procedimento antecedente ao provimento, a func¢do do
contraditorio também ¢ de auxiliar o magistrado na sua fundamentagdo judicial, elucidando
fatos no processo ou mesmo descobrindo contetidos probatorios, faticos, ndo vistos
anteriormente, fazendo com que assim se possa buscar efetivar tal Direito no caso concreto,
de modo a esgotar os meios argumentativos e buscando coparticipagao entre as partes € o juiz,
com o intuito de dar a senten¢a a fundamentacao necessaria, com todos os meios levantados

«

possiveis pelas partes. Nesse contexto do contraditorio, assinala também Raphael Silva: “o

contraditério passa a ser visto como direito de influir no processo de formacdo de

* Art. 5, LV: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

> LEAL, André.Cordeiro. O Contraditério e a Fundamentacio das Decisdes. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002, p.20.
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convencimento do magistrado, de modo que a decisdo final prolatada seja uma obra feita de

.. . 4
forma coparticipativa”.

Dente as diversas fung¢des ou finalidades realizadas pela fundamentacdo das decisdes
judicias, merecem énfase algumas delas. O autor Oscar Valente Cardoso, assim descreve tais
fungdes:

(a) endoprocessual, ao permitir que as partes e os julgadores de instincias
superiores tenham ciéncia, de forma clara, das razdes que levaram o juiz ou o
orgao colegiado a decidir daquela forma, ¢ n3o de outro modo; e (b)

extraprocessual ( ou exoprocessual), ao possibilitar que todas as pessoas que
~ .. . 5
ndo participaram do processo exer¢am democraticamente seu controle.

De acordo com Oscar, a fundamentagdo tem o carater Inter-partes, ou seja, entre as
partes no processo, chamando o processo de endoprocessual, na qual quando o magistrado
delimita a sua fundamentagdo, facilita que as partes saibam realmente do que fora proferido
pelo juiz de 1° instancia para recorrer nos Tribunais, e também permite maior conhecimento
do caso dos desembargadores para avaliar o que fora decidido pelo juiz. O autor ainda lembra
outro aspecto, o qual chama extraprocessual, ou seja, que as pessoas que nao participaram
efetivamente do processo exercam algum controle. Nesse caso recorda-se do principio da

publicidade, presente no artigo 37°°, CAPUT da CRFB/1988.

Dando prosseguimento a este topico, € em consonancia ao que fora dito de forma
introdutdria, volta-se para como agem ou provavelmente atuam os juizes segundo o critério e

pressuposto ensinado por alguns autores.

Segundo Mauro Nicolau, a atuagdo do magistrado nas fundamentagdes deve-se dar:

O juiz ndo pode prostrar-se diante do caso concreto como uma maquina
insensivel. Sua atividade desenvolve-se com o objetivo de pacificar com
justica o conflito de interesses submetido a sua apreciac¢do. Para tanto, ndo
pode o julgador acomodar-se sob os influxos da logica do razoavel, o juiz
moderno ¢ desafiado a assumir cada vez mais um papel ativo e criativo na
interpretacdo da lei, adaptando-a, em nome da justica, aos principios e
valores de seu tempo.”

* RODRIGUES, Raphael .Silva. O Novo Cédigo de Processo Civil e a Exigéncia de Fundamentagio das
Decisdes. Revista Dialética de Direito Processual. Sao Paulo, n°153, p.128-136, Dez/2015.p.128.

> CARDOSO, Oscar. Valente.; O aspecto quadruplo da motivagio das decisdes judiciais: principio, dever, direito
e garantia. Revista Dialética de Direito Processual. Sao Paulo, n® 111, p.96-102, jun-2012,p.99.

% Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

7 JUNIOR. Mauro Nicolau. As decisdes judiciais e os direitos fundamentais constitucionais da democracia.
Revista Forense. Rio de Janeiro, v.389, ano 103, p.149-162, jan-fev 2007.p.160.
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Para Mauro, o juiz ndo pode simplesmente reproduzir o texto de lei, ou seja, ser o que
alguns autores denominam aquele magistrado que atuou sendo o “juiz boca de lei”, sendo
simplesmente mero aplicador de lei. O autor acredita que o juiz deve buscar ainda pacificar
com justi¢a os conflitos presentes em determinada demanda. Por fim, narra que o Magistrado
nao deve atuar somente como aplicador, ou mero intérprete da lei, mas como seu criador.

Em relacdo ao pensamento do ultimo autor citado, podem ocorrer divergéncias em
alguns aspectos. No que concerne a questdo de aplicagdo da lei, acredita-se que o magistrado
ndo necessariamente precisa se ater exclusivamente ao texto de lei. Este deve ter um espago
para que possa agir com discricionariedade, no entanto, esta deve ser limitada na propria lei,
sobre pena de cair no arbitrio judicial, e desrespeitar as inovagdes que mais adiante se
comenta do novo CPC. Ainda finalizando ao que o autor dissera ndo se acredita que o
magistrado possa ser criador de Direito, devendo ser esta funcdo do Legislador. Enfim, ndo se
pretende a partir de uma postura politico-partidaria, mas olhar a atua¢do dos magistrados no
que concerne ao Estado Democratico de Direito e atuagdo deste na fundamentacdo das
decisdes judiciais.

Posteriormente, serd analisado o carater politico dos magistrados, verificando em
algumas doutrinas, se existe unanimidade na presenca desse aspecto politico na
fundamentagdo das decisdes judiciais, bem como a relevancia desta positivada no CPC e na

Constitui¢ao de 1988.
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3. ATUA O JUIZ COMO AGENTE POLITICO NA MOTIVACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS?

O topico ora em andlise procura especificamente se dedicar a respeito da hipotética
questdo politica, a qual envolve o juiz em suas decisdes. Vale ressaltar, que tal caracteristica
jurisdicional se relaciona com a margem e com sua atuagao politica nas decisoes.

Esse provavel atuar politico do juiz causou algumas divergéncias na doutrina, dividindo
desta forma os doutrinadores que acreditam ser relevante a presenca do aspecto politico no
atuar jurisdicional e outra parte que nao visualiza de tal forma.

No entanto, Dallari, alerta para a ocorréncia das preferéncias politicas em atuagdes
juridicas: “Alguns juizes, desembargadores e ministro de tribunais superiores ndo conseguem
esconder sua preferéncia eleitoral e, as vezes, deixam entrever essa preferéncia até mesmo em
decisdes judiciais”. * A citagio mencionada apesar de ser dita ha décadas, acredita que sua
relevancia ainda se encontra presente na atualidade, seja em Varas Federais, Estaduais ou
Tribunais.

Para a autora Heliana Maria, ela acredita na relevancia da atuacdo jurisdicional como

garantidor de Direitos:

Assim, o juiz, enquanto atua como agente politico, concentra poder ¢ autoridade
para aplicar os principios constitucionais em prol da justica social nos casos
concretos e para direcionar juridicamente o funcionamento do Estado. Tem o poder
de garantir, quando suscitado, os direitos e garantias fundamentais, elencados na
Constituicio Federal e basilares do Estado Democratico de Direito.’

Com relacdo a citagdo acima, a autora vislumbra o Magistrado enquanto agente
politico, garantidor de principios constitucionais e garantias fundamentais, presentes no
Estado Democratico Direito e positivados na Constituigdo Federal de 1988.

Relacionando o aspecto politico das fundamentagdes judiciais, ja descrito acima por
alguns autores, com os acontecimentos vividos nestes Ultimos trés anos no Brasil, que alguns
chamam de “golpe”, pode-se visualizar a atuagdo do poder judicidrio em evidéncia, e
provavelmente podendo até denominar de certo protagonismo judicial, seja pela omissao dos
Poderes Executivo ou Legislativo em algumas questdes essenciais € importantes para a

sociedade, restando ao poder Judiciario apreciar determinada matéria.

8 .

Ibidem, p.94
’ DE AZEVEDO COUTINHO, Heliana Maria. O papel do juiz — Agente Politico no Estado Democratico de
Direito. Revista Justica e Democracia. Sao Paulo, n°1,p.132-146, 1996, p.132.
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Assim, leva-se a crer pelo que ja assimilou-se anteriormente, a relevancia do aspecto
politico a fundamentagdo das decisdes judiciais, porém, ndo deve violar a imparcialidade das
decisoes, devendo o magistrado ndo fundamentar a luz de suas concepgdes politicas pessoais,
sendo estas de carater subjetivo e pessoal, ndo devendo estd presente na decisdo de um agente
politico, representante Estatal, devendo preservar os anseios da comunidade e a ordem.

Em referéncia ao que foi dito sobre o Poder Judicidrio na contemporaneidade, o
professor da PUC — SP, Pedro Estevam Serrano, de forma objetiva e concisa analisa a

visibilidade do magistrado nos dias atuais:
Isso acontece porque no Brasil deposita-se na autoridade judicial a legitimidade, e
ndo na lei e na norma, segundo ele. ~"Muita gente alega que o impeachment ndo ¢
golpe, porque o judiciario regulou. O Brasil tem tradicdo de substituir a autoridade
pela norma. Busca no Judiciario ordem, ndo justica’’, alfineta. A vis@o punitivista &
destacada por Serrano como elemento que permite o fortalecimento da ideia de que
uma parcela da sociedade seja vista como inimia e, portanto, desprovida de protecao
juridica. '°
Nesse contexto que o autor descreve acima, um acontecimento relevante para a
sociedade brasileira, o qual fora o processo de impeachment da ex-presidente Dilma em 2016.
Fazendo uma relagdo com o Poder Judiciario, o autor enfatiza a questdo axioldgica dada a
figura do intérprete auténtico, o legislador, em detrimento da legislagdo. Assim,
provavelmente o que acontece com maioria da comunidade atual, ¢ a expectativa de que o
magistrado exerca sua atividade jurisdicional de forma “justa”, conceito este impossivel de ser
alcancado pelo juiz, tendo em vista que sua falibilidade e ndo perfei¢do em suas decisdes,
podendo exercer suas decisdes com a maxima efetividade, boa-fé e imparcialidade para
atingir uma decisdo que seja proxima do que se acredite por “justa”. Assim, destaca-se as
observagdes proferidas por Arnaldo Vasconcelos, sobre justiga: “A justica ndo deixard,
jamais, de ser um ideal apenas parcialmente alcancado. Se o real (Direito Positivo) ¢
forgosamente imperfeito e incompleto urge aperfeicoa-lo e completa-lo de acordo com os
A . . , . . 11
parametros do modelo ideal ( Direito Natural), que fornece o contetido de justiga”.
No proximo topico vai se explorar o aspecto da positivagdo da Fundamentagdo das
decisdes judiciais, na Constitui¢do Federal de 1988, e no atual codigo de Processo Civil, que
entrou em vigor em Marco de 2015, com o qual desde ja suscita a indagacdo: podera o

magistrado a luz do Novo CPC, em suas fundamentacdes, transcrever dispositivos

jurisprudenciais, infra, ou constitucionais, sem descrever os motivos de tal escolha?

' RODRIGUES, Lucia. A sombra da ""Repiiblica de Curitiba”". Revista Caros amigos, ano XIX, p.30-32, out
2016, p.31.

" VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.246.
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4. 0 DEVER DE FUNDAMENTACAO NO ATUAL CODIGO DE PROCESSO
CIVIL COM BASE NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

Em relacdo a tematica da fundamentacdo das decisdes judiciais e dos direitos
fundamentais, torna-se questdo relevante para esta pesquisa investigar em que medida o
magistrado se atém aos dispositivos constitucionais, se esquivando desta forma de toda e
qualquer arbitrariedade de suas decisdes. Sob quais critérios pode-se julgar se a Constituigao
foi ou ndo respeitada como parametro democratico e fundamental para a legitimidade do juiz
em suas decisdes?

Em relacdo aos objetivos prévios do dever de fundamentar as decisdes judiciais,

comenta Leticia Balsamao:

A exigéncia de motivacdo das decisdes judiciais tem como objetivo central a
exteriorizag@o das razdes de decidir, busca revelar os métodos de interpretagdo pelo
qual o magistrado concretizou as normas ¢ identificou os fatos relevantes da causa.
E ainda, como garantia fundamental, a motivacdo das decisdes judiciais constitui
uma primeira limitagdo ao poder dos juizes.'

Por esse trecho pode-se pensar que as decisdes judiciais, como carater constitucional e
democratico de suas fundamentagdes ¢ uma etapa inicial para uma limitacdo como afirma a
autora cima, pois com o advento e aplicabilidade do novo Codigo de Processo Civil, exige o
detalhamento das decisdes judiciais, ou seja, que sua fundamentacao prove de forma concisa o
que levou aquele magistrado a se basear para solucionar aquele conflito, ndo sendo possivel
desta forma a mera transcri¢do de simulas, jurisprudéncias ou dispositivos.

Nesta esteia caracteriza ainda a autora Oriana Piske Pinto: “nesse passo, revela de
grande importancia a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais na pauta axiologica da
Constituicao Federal brasileira de 1988, no sentido de permitir o alcance da implementacao de
politicas piiblicas eficazes na concretizagio dos Direitos Humanos.”'*Assim, se diz que o
alcance e seriedade com que devem ser tratados e efetivados de fato os Direitos Fundamentais
em sua esséncia.

Ja se citou anteriormente o dispositivo constitucional o qual se dedicou a declarar

sobre fundamentacdo das decisdes judiciais, o qual € o artigo 93°, inciso IX, da Constitui¢ao

2 AMORIM, Leticia Balsamdo. Motivagdo das Decisdes Judiciais como Garantia Inerente ao Estado
Democratico de Direito, Revista Dialética De Direito Processual, Sdo Paulo, n°38, p.69-78, mai - 2006, p.69.

" PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalhies. Consideragdes sobre o desafio da magistratura contemporanea
na implementagdo dos direitos humanos fundamentais. Revista de Direito UPIS, Brasilia, V.8, p. 106, 2010.
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de 1988." Desta forma, percebe-se ja de forma inicial, que o topico e tema tratado aqui,
fundamentagdo das decisdes judiciais, ja havia sendo debatido e concretizado em
Constitui¢des ha décadas.

No entanto, vale destacar, que a fundamentagdo das decisdes judicias ja havia sido
concretizada no Codigo de Processo Civil de 1973, no artigo 458, sendo até o inicio de 2016
utilizado como base legal para os atos processuais. Entretanto, com o advento do Novo
Cdédigo de Processo Civil, entrando em vigor no ano de 2015, no més de Marco a tematica
deste trabalho fora de tamanha importancia e ainda € que o legislador manteve o dispositivo,
com mera alteracdo numérica e ainda o detalhou de forma mais nitida e satisfatéria como se
vera a frente. No atual codigo de processo Civil aprovado em 2016, o artigo sob a
fundamentagdo das decisdes judiciais, ¢ o artigo 489, em seus paragrafos, §1°, §2°15. Com o
referido e atual dispositivo, pode-se notar sua exigéncia de detalhamento nas decisdes
judiciais, sendo nula mera transcricdo de simulas ou dispositivos sem analisar com o caso
concreto e externar seus motivos aquela decisdo, ou contrariar ainda simulas ou outros
dispositivos do ordenamento.

Em relagdo a inovagdo trazida pelo novo CPC, fundamentacdo das decisodes, ¢
realizando uma breve comparagdo com o anterior de 1973, permite-se a contribuicdo neste
sentido do Professor Hugo de Brito, que de forma concisa, narra sobre o que entendeu como o

artigo 489, inserido no Novel diploma:

O novo Codigo de Processo Civil trouxe varias novidades, muitas das quais, todavia,
ndo passam de explicitacdes daquilo que ja devia ser entendido em face do Cddigo
de 1973. Uma dessas explicitagdes, alids de grande importancia, é a que diz respeito

4 Art.93: IX - todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a estes;

"> Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga:I - o relatorio, que contera os nomes das partes, a identificagdo

do caso, com a suma do pedido e da contestagdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento
do processo; II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito; III - o dispositivo, em
que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem. § 10 Nao se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acoérddo, que: I - se limitar & indicagdo, a
reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; II -
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; III -
invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar
precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de disting8o no caso em julgamento ou a superagio
do entendimento. § 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusdo.
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ao que se deve entender por fundamentagéo como condigdo de validade das decisoes
judiciais.'

De acordo com o autor acima, o atual Codigo de Processo Civil, apenas relembrou o
que estava ja disciplinado no CPC de 1973, no entanto parece que realizado de forma menos
obrigacional pelos magistrados, que em muitas decisdes apensas transcreviam dispositivos
sem sua devida motivagdo, ou especificacao existente no atual Codigo. Desta feita, concorda-
se com o0 autor acima, no entanto, na pratica antes da entrada e exigéncia do atual artigo 489,
parece que os juizes ndo fundamentavam adequadamente, caindo até mesmo em
arbitrariedades. Por fim, ¢ relevante enfatizar a questdo da fundamentagdo como validade para
as decisdes judiciais, como descreve Hugo, ou seja, para que determinada decisdo judicial seja
valida e assim aplicada legitimamente, deve obrigatoriamente ser fundamentada, ndo devendo
o juiz se furtar de aspectos definidores e reveladores de sua motivagao.

Diante do artigo 489 do atual CPC ¢ possivel realizar algumas breves consideracdes,
mostrando o que estamos descrevendo até o presente momento sobre a motivacao das
decisdes. Com referéncia ao dispositivo mencionado acredita-se ser demasiadamente
importante o que lhe refere seu paragrafo 1° e seus incisos.

Em relagdo ao inciso I, quer ressaltar que nao serd aceita como fundamentacao, a mera
transcrigdo de atos normativos, seja, por exemplo, na sentenca, sem relacdo com o caso
concreto. Tal dispositivo ¢ tido como essencial as lides em questdo. As partes quando entram
em um processo judicial, certamente tem pretensao a algo, ndo devendo o intérprete auténtico
decidir de maneira diversa ao caso concreto, ao que esta sendo almejado.

No que ¢ pertinente ao inciso II, é claro em dizer que a motivagdo ndo deve ser
considerada quando o magistrado emprega conceitos indeterminado sem relaciona-los com o
caso em que lhe ¢ inerente em um dado momento. Nesse prisma, por exemplo, quando a lide
se refere a guarda da crianca, € o juiz ndo a concede invocando conceitos indeterminados,
principios ou mesmo jurisprudéncia sem haver com a lide, com o caso.

O inciso III, reflete a questdo de decisdes essencialmente genéricas, ou seja,
mostrando que o juiz ndo se dedicou especificamente aquela decisdo concreta, usando termos
abstratos para determinada decisdo. Ja o inciso IV refere-se ao dever do magistrado de
enfrentar os argumentos suscitados pelas partes, sejam probatorios, faticos ou juridicos,
acatando ou ndo, e narrando em sua motivacdo o seu entendimento sobre os aspectos

suscitados.

' MACHADO, Hugo de Brito. Fundamentagdo como condi¢io de validade das decisdes judiciais e do Novo
CPC. Revista Dialética de Direito Processual. n°151,p.70-74, out-2015, p.70.

250



No que se refere ao inciso V, ndo se considera motivada a sentenca que realizar a mera
transcri¢do de simula ou precedente, sobre pena de invalidade de tal decisdo. Este inciso ¢
relevante vindo a evitar que juizes ou desembargadores em sentengas ou acérdaos, deixem de
analisar elementos essenciais a resolugdo das lides invocados pelas partes no processo,
fazendo com que os juizes apenas citem jurisprudéncias sem analisar os autos.

Por fim, o inciso VI narra que ndo deve o juiz deixar de seguir decisdes
jurisprudenciais ou sumulas, sem realizar a correlagdo com o caso concreto, ou mesmo algum

precedente de algum tribunal valido levantando pelas partes.
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CONCLUSAO

Finalmente, por tudo que fora estudado e pesquisado até o presente instante, ¢ possivel
assimilar algumas conclusdes no que se refere ao tema tratado em questdo: a fundamentacao
das decisdes judiciais: analise do aspecto historico e as inovagdes advindas com o novo CPC
de 2015.

Diante do que fora explanado, concernente ao aspecto historico, viu-se que a relevancia da
fundamentagdo das decisdes judiciais, ja se inicia no inicio do século XX, inserida em alguns
Cddigos de Processo Civil em diferentes Estados Brasileiros, como o do Estado da Bahia
citado. Outro importante marco fora sua inser¢do no CPC de 1973, nos artigos 131, 165, 458,
chegando até a Constituicdo Federal de 1988, precisamente no seu artigo 93, IX, documento
estatal demasiadamente importante no Processo Democratico pods- ditadura militar nas
décadas de 60 e 70.

Em relacao a historicidade descrita no trabalho, realizando um apanhado historico sobre
os principais pontos referente a motivacao das decisdes, considerou-se que a Constituigdo
Federal, certamente foi um momento definidor da histéria desse tema aqui estudado, pois
representou a mudanca de paradigma, como valoragdo a principios inerentes a democracia,
como, contraditério e ampla defesa, imparcialidade, dentre outros principios também
consagrados.

Apesar da obrigatoriedade da motivacdo das decisdes judiciais, tanto na CRFB/1988,
tanto no CPC 1973, observou-se que o seu cumprimento nao era obedecido conforme a lei na
atuac¢do jurisdicional. Por muitas vezes, magistrados e desembargadores, seja por sentencas ou
acorddos, apenas citavam ou transcreviam entendimentos, dando provimento ou ndo a
determinada causa, sem observar o caso concreto, ou com conceitos vagos, ou até mesmo
ainda se omitindo de analisar qualquer aspecto levantado pelas partes.

Desta forma, houve a necessidade de mudanca para que fosse apreciado nas decisdes
aquilo que as partes almejavam ndo sendo mais cabivel que perdurasse a arbitrariedade nas
decisdes judiciais, sendo assim necessario que houvesse maior rigor nas decisoes, seja por
meio de alguma fiscalizacao ou rigidez legislativa. No entanto, até chegar ao Novel diploma,
como seu projeto e vinculag@o para a esfera juridica e sociedade, demorou vinte e sete anos.

Felizmente, chegamos ao atual Codigo de Processo Civil, que entrou em vigor no ano de
2015, passando a regular desta forma ndo somente a obrigatoriedade das decisdes judiciais, no
artigo 489, mas agora narrando o que se entende por uma decisdo judicial fundamentada.

Neste contexto, na contemporaneidade, diferente do que ocorria com o nascimento da
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CRFB/1988, existe efetiva coparticipacao dos principios no Estado Democratico de Direito,
como os principios da proporcionalidade, contraditorio e ampla defesa, imparcialidade, dentre
outros. Assim, ¢ possivel que as partes elucidem no processo questdes faticas, de Direito,
probatorias, para que auxiliem o juiz na sua motivacao da decisdao, ndo devendo este se omitir
de tais andlises, sendo-lhe obrigado apreciar ou ndo tais questdes indagadas pelas partes.

A diferenga que se nota entre o atual CPC, e o de 1973, ¢ essencialmente o destaque no
artigo 489, pelo o qual se entende como decisdao fundamentada, descritos nos incisos do
paragrafo 1°. Desta forma, ndo mais € aceito qualquer obscuridade ou duvida como deve ser
fundamentada tal decisdo ou mesmo acdrddo, ndo devendo a atividade jurisdicional, ser de
mera repeti¢ao de codificagdes ou entendimentos e ndo analise do caso concreto.

Enfim, salienta-se relevante a inovacao trazida pelo atual CPC, pois possibilita uma maior
especificidade das decisdes judiciais, dialogando com a Constitui¢do Federal de 1988, suas
garantias fundamentais, oferecendo as partes uma contraprestagdo jurisdicional devida, pelo
que aquilo fora discutido na lide, e em processos de repercussdo para a sociedade, que o juiz,
Ministro ou desembargador, dé a contraprestacdo ao processo e a sociedade de maneira
publica e imparcial, sem buscar o protagonismo judicial que outrora ¢ veiculado na midia,
buscando neste sentido a legitimidade e validade das decisdes judiciais, por uma decisao
fundamentada, clara, especificada e que julgue com base no caso concreto a luz do Estado
Democratico de Direito e de Direitos Fundamentais presentes na Constituicdo Federal de

1988.
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