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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

Com satisfagao prefaciamos o livro Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica, fruto dos
trabalhos apresentados no XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na
Universidade Federal de Sergipe de 03 a 06 de junho de 2015.

Na coordenag&o das apresentagcdes do Grupo de Trabalho, pudemos testemunhar relevante
espaco voltado a divulgacéo do conhecimento poduzido por pesquisadores de todo o pais, em
sua maioria vinculados aos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito. Com efeito, os
trabalhos agui publicados reafirmam a necessidade do compartilhamento das pesquisas
direcionadas a jurisdicéo, processo e a propria efetividade da Justica.

Fica aqui o convite a leitura da obra, que conta com trabalhos que abordam as inovagdes
trazidas a lume pelo novo codigo de processo civil, bem como as discussdes mais atuais
dentro do temarelativo a efetividade da prestacdo jurisdicional .

Flavia Moreira Guimaraes Pessoa

Professora do Mestrado em Direito da UFS e UNIT



A RACIONALIDADE JURIDICA DASDECISOES JURISDICIONAISNO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

THE LEGAL RATIONALE OF JUDICIAL DECISIONSIN THE NEW CIVIL
PROCEDURE CODE

Flavia Avila Penido
Jordénia Claudia de Oliveira Gongalves

Resumo

O artigo visa demonstrar como a fundamentacéo das decisdes ndo pode ocorrer, N0 pProcesso
constitucional, de maneira desgjustada da argumentacdo das partes. Para que as convicgdes
pessoais do juiz sgjam restringidas a0 maximo, a motivacdo deve guardar estritas relacbes
com o principio do contraditorio e com as provas produzidas. Tomando como referéncia o
Modelo Constitucional de Processo, propde-se uma andlise critica acerca da necessidade de
controle da racionalidade juridica das decisdes judiciais. No Modelo Constitucional, a prova
deve ser compreendida como resultado dos elementos introduzidos pelas partes no debate em
contraditorio. As partes é garantido o direito de introduzir argumentos relevantes e de
produzir provas e, a partir desses, influenciar na construcéo da decisdo. Nesse contexto,
analisar-se-a se o texto do novo Codigo de Processo Civil demonstra preocupacéo legidativa
para romper com o solipsismo judicial na promoc&o da efetiva participacdo dos legitimados
80 Processo.

Palavras-chave: Modelo constitucional de processo, Decisdo jurisdicional, Contraditorio,
Prova

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this article is to demonstrate how the reasoning of decisions may not occur, in the
constitutional process, so off the arguments of the parties. To ensure that the personal beliefs
of the judge will be restricted to a maximum, the motivation must keep strict relationship
with the principle of contradiction and with the evidence produced. Taking as a reference the
Constitutional Model of Process, it is proposed that a critical analysis about the need to
control the legal rationality. In this Constitutional Model, the proof should be understood as
the result of evidence introduced by the parties in the debate in contradictory. For the parties
is guaranteed the right to introduce relevant arguments and evidence and, from these,

influence in the construction of the decision. Consideration will be given as to whether the
new Code of Civil Procedure demonstrates concern legislative to break up with the solipsism
legal and in the promotion of effective participation of legitimacy to the process.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional model of process, Judicial decision,
Contradictory, Proof
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1- INTRODUCAO

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, o processo passou a ser
compreendido como direito-garantia que se realiza em contraditério, assegurando ampla
defesa e isonomia a fim de proporcionar as partes uma estrutura argumentativa para uma
efetiva participagéo na construgdo da decisdo final.

Nesse sentido, verifica-se que o provimento jurisdicional deve estar em consonancia
com os argumentos das partes construidos e fixados no processo a partir da prova produzida
em contraditorio, o que possibilita aos legitimados ao processo um controle na atuagéo do juiz
na construcdo decisoria.

Por sua vez, os dispositivos do Cddigo de Processo Civil brasileiro de 1973,
atualmente em vigor, permitem ao juiz apreciacdo livre da prova, bem como dos fatos e das
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes.

O presente trabalho tem por objetivo principal verificar a possibilidade de controle da
racionalidade juridica das decisdes pelos legitimados ao processo no Codigo de Processo
Civil, bem como as alteragBes que ocorrerdo ap6s a entrada em vigor do novo Codigo de
Processo Civil (Lei n°® 13.105/15) no tocante & fundamentagdo e a apreciacdo da provas
produzidas.

Para tanto, inicialmente a presente pesquisa apresenta os contornos da persuaséo
racional como influéncia socializadora que orienta as decisdes no Cédigo de Processo Civil
atual. Nesse contexto, o julgador é concebido como um sujeito dotado de apurada
sensibilidade, capaz de enxergar os anseios sociais, politicos e econdmicos e atuar de modo a
diminuir os déeficits de igualdade material, desde que apresente os fundamentos da sua
deciséo.

Ato continuo, passa-se a abordar a mudanca de paradigma a partir da promulgagdo da
Constituicdo da Republica de 1988. O processo passou a ser concebido como garantia
constitutiva de direitos fundamentais possuindo como fundamentos os principios do
contraditorio, da ampla defesa, do terceiro imparcial e da fundamentacéo das decisdes, de
forma a determinar a adogéo de um modelo constitucional de processo.

Nessa nova logica processual, o sujeito de direitos é considerado autor e destinatario
da norma juridica e o processo concebido como uma garantia constitucional que proporciona
as partes uma estrutura argumentativa a fim de que haja isonomia e efetiva participa¢do na

construgdo da deciséo final. A comparticipagdo dos legitimados ao processo passa a funcionar
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como um meio de controle da racionalidade da decisdo, exigindo-se que a sua fundamentagao
guarde estreita relacdo com a contribuicéo das partes, sobretudo no tocante & aprecia¢do das
provas.

Em derradeira abordagem, diante deste novo paradigma passa-se a analisar como o
tratamento dispensado pelo novo Codigo de Processo Civil a fundamentacdo das decisdes e a

vinculagdo desta com as provas produzidas no processo.

2 - A PERSUASAO RACIONAL E A INFLUENCIA SOCIALIZADORA NO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL EM VIGOR

Estabelecem os artigos 165 e 458 do Cddigo de Processo Civil:

Art. 165. As sentencas e acordaos serdo proferidos com observancia do disposto no
art. 458; as demais decisGes serdo fundamentadas, ainda que de modo conciso.

Art. 458. Sdo requisitos essenciais da sentenca:

I — o relatdrio, que contera os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do
réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo;

11- os fundamentos, em que 0 juiz analisara as questdes de fato e de direito;

111 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes que as partes Ihe submeterem.
(BRASIL, 2011).

No tocante & aprecia¢do da prova pelo juiz, o Codigo de Processo Civil brasileiro
atualmente em vigor prevé que: “Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos
fatos e as circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas
deverd indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento.” (BRASIL,
2011).

Percebe-se que, no tocante a fundamentagédo, o Brasil adota o livre convencimento
motivado ou a persuasdo racional, que € aquele em que o julgador tem liberdade em apreciar

as provas, fatos e circunstancias para formar a sua convic¢do. Nas palavras de CINTRA,
DINAMARCO E GRINOVER:

O Brasil também adota o principio da persuasao racional: o juiz ndo é desvinculado
da prova e dos elementos existentes nos autos (quod non est in actis non est in
mundo), mas a sua apreciacdo ndo depende de critérios legais determinados a priori.
O juiz s6 decide com base nos elementos existentes no processo, mas os avalia
segundo critérios criticos e racionais (CPC, art. 131 e 436). (CINTRA,
DINAMARCO, GRINOVER, 2004, p. 68).
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O sistema da Persuasdo Racional visa por termo as insuficiéncias dos critérios
anteriores, ou seja, afastando o apriorismo que taxa o sistema da Prova Legal (critério de
apreciacdo das provas em que estas possuem valor constante, cabendo ao juiz, apenas,
verificar e contabilizar o resultado probatério) e demarcando a liberdade deciséria através da
Livre Conviccdo (sistema em que os julgadores ndo se vinculam as prescrigdes probatdrias
nem & necessidade de motivacdo probatdria). Em que pese a Persuasdo Racional superar 0s
sistemas anteriores, tal sistema ndo permite um efetivo controle da subjetividade do julgador,
uma vez que a este é permitido fundamentar com base em fatos e circunstancias constantes
nos autos, mas ndo alegados pelas partes. (THIBAU, 2011).

A concepcdo de fundamentagdo baseada na persuaséo racional do julgador, sem que
haja um meio efetivo de controle de tal racionalidade, é compativel com a concepcédo de
processo proeminente no Brasil na década de 1930. Nesse periodo historico, imperava a ideia
de uma socializacdo processual e do processo como relagdo juridica, influéncia de Franz
Klein!, no ambito legislativo, e de Oskar VVon Bilow, no &mbito doutrinario?, que concebiam
0 juiz como sujeito com sensibilidade adequada, capaz de enxergar 0s anseios sociais,
politicos e econdmicos e atuar de modo a diminuir os déficits de igualdade material.

Entretanto, a partir da teoria processual de Elio Fazzalari, amplamente divulgada no
Brasil com a obra de Aroldo Plinio Gongalves “Técnicas Processuais e teoria do processo”, ®
houve uma mudanga na concepgdo de processo, que passou a ser entendido como
procedimento desenvolvido em contraditorio, com simétrica paridade.

O processo, na concepcdo fazzalariana, deixa de ser conduzido e interpretado
unicamente pelo saber privilegiado do juiz, para ser procedimento em contraditério com a

participacdo das partes em simétrica paridade de armas. (GONCALVES, 1992). Assim, "o

! Influenciado por Anton Menger, um dos principais expoentes do discurso do socialismo juridico processual,
Franz Klein € o responsavel pela primeira legislacdo tipicamente socializadora: A Ordenanca processual civil do
império austro-hingaro em 1895. Nesse ordenamento, ha aumento do poder conferido ao juiz com o objetivo de
auxiliar as partes e compensar as desigualdades daqueles considerados hipossuficientes, ou seja, buscava-se
alcancar escopos politico, econdmico e social no ambito do processo. Nesse sentido: cf. NUNES, Dierle José
Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma analise critica das Reformas Processuais. Curitiba: Jurud,
p.79-87, 2008b.

2 Em 1868, Oskar Biilow, ao publicar a obra intitulada A Teoria das ExcecBes Processuais e 0s Pressupostos
Processuais, expds o entendimento de que o processo deveria ser abordado “como relagdo juridica de direito
publico vinculativa das partes aos tribunais, cuja formacdo e existéncia deveriam ser controladas pelos juizes.”
Ao desenvolver sua Teoria, 0 autor quis ressaltar a importancia da atuacao dos juizes na relagdo processual, uma
vez que esses deveriam controlar os pressupostos de validade e existéncia do processo. Nesse sentido, LEAL,
André Cordeiro. A Instrumentalidade do Processo em Crise. Belo Horizonte: FCH Fumec, 2008, p.60.

¥ GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992.
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direito ao contraditorio decorre da exigéncia de co-participacdo paritaria das partes, no
procedimento formativo da decisum judicial." (BARACHO, 2008, p.18)

Todavia, analisando a estruturacdo da Teoria, observa-se que “Fazzalari nédo
demonstrou maior preocupacdo com uma aplicagdo dindmica dos principios constitucionais”
(NUNES, 2008b, p. 207), o que gerou a necessidade da continuidade nos estudos doutrinarios
visando uma verdadeira legitimidade democratica da atividade jurisdicional, com a

aproximacéo entre Constituicdo e Processo.

3- 0O MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO

A Constituicdo da Republica de 1988, ao conceber o processo como garantia
constitutiva de direitos fundamentais e que possui como base os principios do contraditorio,
da ampla defesa, do terceiro imparcial e da fundamentacdo das decisdes (BARROS, 2009),

estipulou um modelo constitucional de processo”. Nas palavras de Marcelo Cattoni:

No Brasil e cada vez mais em toda parte, a Constituicdo estabelece um verdadeiro
“modelo constitucional de processo”, estruturante do Direito processual, que ndo
pode ser desconsiderado, sob pena de inconstitucionalidade e até mesmo de
descaracterizacgdo do instituto de processo enquanto tal. (CATTONI DE OLIVEIRA,
2011, p. 212).

Aliado ao entendimento de modelo Unico e tipologia plirima, com a presenca de
principios garantidores do processo presentes na Constituicdo, ha que se compreender o
Modelo Constitucional de Processo em conformidade com as peculiaridades de cada processo
(BARROS, 2009). Importante observar que no processo entendido como modelo
constitucionalizado, o contraditério comeca a ganhar contornos diferenciados, deixando de ser
mero atributo para tornar-se principio determinativo na estruturacdo de todos os
procedimentos (LEAL, 2008).

Assim, o processo passou a ser entendido como procedimento em contraditério, que a

partir das teorias constitucionalistas embasadas nos estudos fazzalarianos, deixou de ser mero

* O termo “Modelo Constitucional de Processo’ foi pensado inicialmente pelos italianos Andolina e Vignera com
0 escopo de consolidar o entendimento de que na Constituicdo haveria um conjunto de normas comuns ao
processo. Assim, para os autores, haveria um esquema geral determinado pela Constituicdo e aplicavel ao
processo civil, que possuiria trés caracteristicas: a expansividade, a variabilidade e a perfectibilidade.
ANDOLINA, ltalo; VIGNERA, Giuseppe. | fondamenti constituzionali della giustizia civile: il modello
constituzionale del processo civile italiano. Torino:Giappichelli, 1997.
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atributo, qualidade do processo para ser auténtico elemento constitutivo essencial sem o qual
nao se define o Processo. (LEAL, 2012, p. 102-103), que se constitui em co-dependéncia com
a ampla defesa.

Nessa nova logica processual, o sujeito de direitos é considerado autor e destinatario
da norma juridica e o processo concebido como uma garantia constitucional que proporciona
as partes uma estrutura argumentativa a fim de que haja isonomia e efetiva participagdo na
construgdo da decisdo final.

Assim, a partir da necessidade de democratizacdo do processo, faz-se necesséria a
releitura da técnica processual a partir da Constituicdo da Republica de 1988. (NUNES,
2004).

3.1 A participacéo dos legitimados do processo e o controle da racionalidade juridica

Conforme apresentado anteriormente, em uma concepgéo de processo como garantia
trazida pela Constituicdo da RepuUblica, os legitimados ao processo (aqueles que serdo
afetados pelo provimento final) sdo tanto autores quanto destinatarios da sentenca do julgador,
sendo permitido a esses exercer o controle e a fiscalizagéo da atuacgéo do juiz.

Isso ocorre, em Ultima instancia, porque em um Estado Democratico de Direito o
locutor autorizado cede lugar ao discurso dos legitimados (DEL NEGRI, 2008), sendo o povo
a fonte de legitimagéo do poder®. (DIAS, 2012).

E nesse esteio que surge a necessidade da efetiva participacdo dos legitimados ao
processo e da vinculagdo da argumentacdo desenvolvida por esses & fundamentagdo das
decisdes pelo julgador, com o objetivo precipuo de permitir o controle da atividade
jurisdicional com a participacdo dos reais interessados, 0s quais sdo destinatarios do
provimento jurisdicional.

Dito de outra forma, a decisdo jurisdicional ¢ "um julgamento vinculado ao espaco
técnico-procedimental-discursivo do processo cognitivo de direitos, como conclusio

coextensiva da argumentacdo das partes”, (LEAL, 2002, p. 26-27) e deve, portanto, ser

® Conforme bem pontua Miiller (2003, p. 60-62), o povo é a “instancia global de atribuicdo de legitimidade
democratica" que condiciona a democraticidade do exercicio da funcdo jurisdicional. Assim, se 0 poder emana
do povo, "entende-se como exercido por encargo do povo e em regime de responsabilizacdo realizavel perante
ele”, de forma que o Estado ndo é o sujeito detentor do poder, mas apenas 0 seu "ambito material de
responsabilidade e atribuicéo".
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resultado légico da atividade desenvolvida em torno das questdes e argumentos produzidos
em contraditorio pelas partes no processo. (BRETAS, 2012). Desse modo, deve-se romper
com o entendimento de que a decisdo é um ato solitario do julgador, bastando que este a

motive.

A visdo de um protagonismo judicial somente se adapta a uma concepgao tedrico-
pragmatica, que entrega ao juiz a capacidade sobre-humana de proferir a decisdo que
ele repute mais justa de acordo com sua convic¢do e preferéncia (solipsismo
metddico) segundo uma ordem concreta de valores, desprezando, mesmo em
determinadas situacOes (hard cases), possiveis contribuicdes das partes, advogados,
da doutrina, da jurisprudéncia e, mesmo, da historia institucional do direito a ser
aplicado. (NUNES, 2011, p. 191-192).

O entendimento de que se deve estabelecer demarcacéo para a atividade jurisdicional

7

desenvolvida pelo Estado, contudo, ndo € uma novidade trazida com a Constituicdo da
Republica de 1988. Na literatura produzida por Couture, autor cujo horizonte remonta a
década de 40 e 50 do século XX, é possivel perceber a preocupacdo em se fixar limites a
atuacdo judicial, ao afirmar que “O juiz € um homem que se move no direito como prisioneiro
na sua prisdo. Tem liberdade para se mover e nisso age sua vontade; mas o direito lhe fixa
limites muito estreitos, que ndo Ihe sdo permitidos ultrapassar.” (COUTURE, 2003, p. 56).
Mauro Cappelletti, em sua obra datada de 1990 Le pouvoir des juges — articles choisis
de droit judiciaire constitionnel compare, analisa o problema da responsabilidade das
autoridades judiciais na nossa época, relacionando a necessidade de estabelecer meios de

controle do poder conferido aos juizes:

Les juges exercent un pouvoir. Avec Le pouvoir vient la responsabilité. Dans une
société organisée de fagon rationnelle il existe um rapport proportionnel entre I&s deux
choses: la responsabilité incombant aux autorités judiciaires revétira une importance
plus ou moins grande selon la mesure des pouvoir reconnus aux juges. (...)

Um systeme démocratique de gouvernement, soucieux d’assurer lés libertes des
citoyens, suppose de fagon nécessaire qu’une saine proportion soit établie entre
pouvoir et responsabilité des organes gouvernementeaux et que, lorsque le pouvoir de
ceux-ci est accru on accroisse aussi les controles portant sur I’exercise de ce pouvoir.
(CAPPELLETTI, 1990).°

De fato, em uma ordem democrética, todo e qualquer exercicio do poder corresponde a

uma responsabilidade e, por isso, deve ser objeto do controle correlato. (ANDOLINA, 1997),

® Os juizes exercem um poder. Com o poder vem a responsabilidade. Em uma sociedade organizada
racionalmente existe uma relacdo proporcional entre duas coisas: a responsabilidade do Poder Judiciario sera de
maior ou menor importancia, dependendo do grau de poder concedido aos juizes. Um sistema democratico de
governo, ansioso para garantir as liberdades dos cidaddos, supde ser tdo necessario uma propor¢do saudavel
estabelecida entre o poder e a responsabilidade dos corpos governamentais que, quando o seu poder é
aumentado, também aumentam os controles no exercicio desse poder. (traducéo livre) (CAPPELLETTI, Mauro.
Le Pouvoir des Juges. Traduction par René David. Paris: Economica, 1990. p.119.)
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todavia, s6 é possivel exercer o controle da racionalidade juridica por meio da verdadeira

comparticipacdo’ dos envolvidos no processo na construcéo do provimento final.

3.2 Comparticipacdo e decisdo jurisdicional: reflexo na fundamentagéo das decisdes

judiciais

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 93, inciso IX, impde a
necessidade de fundamentacdo de todas as decisbes proferidas pelos 6rgdos do Poder
Judiciario. (BRASIL, 2011).

O problema da exclusdo dos reais interessados na decisdao € a errdnea concepgao de
que o juiz, com seu conhecimento privilegiado, é capaz de lidar com os problemas sociais.
Em uma sociedade plural e complexa, ndo € cabivel a possibilidade de existéncia de um
sujeito apto a captar as angustias e clamores do povo e que representa a consciéncia moral da
vida social, politica e econdmica. (GARAPON, 1999).

Em um Estado Democrético de Direito, a motivacdo das decisbes jurisdicionais
desvinculadas de uma discursividade democratica ndo se mostra meio habil a controlar a

subjetividade do julgador.

A questdo de fundo que é deslembrada pela afirmativa de que o juiz é livre para
decidir, bastando que motive “racionalmente” sua decisdo, € exatamente a da
prépria “racionalidade” decisional no Estado Democratico de Direito, porque o juiz,
mediante mera indicagdo de textos legais e de formulas de que se utilizara para
aplicagdo das normas ao caso posto extirparia das partes o direito fundamental de
construir discursivamente a propria racionalidade deciséria. (LEAL, 2002, p. 104-
105).

Ainda segundo LEAL *“a racionalidade da decis@o s6 pode ser encontrada na
interpretacdo compartilhada dos textos legais democraticamente elaborados e na reconstrucéo
dos fatos e pelas partes.” (LEAL, 2002, p. 106). Dai, a relevancia do principio do
contraditorio e da adstrita vinculagao do juiz as provas produzidas de modo que as conviccdes

pessoais do juiz sejam restringidas ao méaximo.

" A percepcéo democratica do direito rechaca a possibilidade de um sujeito solitario captar a percepcio do bem
viver em sociedades altamente plurais e complexas e, no ambito juridico, a aplicacdo do direito e/ou o
proferimento de provimentos, fazendo-se necessaria a percep¢do de uma procedimentalidade na qual todos os
interessados possam influenciar na formacao das decisdes (NUNES, Dierle José Coelho. Comparticipacao e
Policentrismo: Horizontes para a Democratizagdo do Processo Civil. 2008a. 219f. Tese (Doutorado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, p.152)
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Conforme j& explorado, um processo dirigido solitariamente pelo juiz é contréario a
legitimidade democratica necessaria aos provimentos emanados de um Estado que se
qualifique Democrético de Direito.

A fim de sanar tal incorrecdo, mister se faz a estrita observancia de principios e
garantias constitucionais para viabilizar técnicas para a comparticipagdo na construcéo do
provimento jurisdicional.

No tocante ao contraditério, referido no art. 5°, LV, da CR/88, tem-se que esse nao
deve ser entendido como a possibilidade de dizer e contradizer desenvolvidos entre as partes,
mas, sim, como uma efetiva contribuigdo para a fundamentagdo do provimento. Em outras
palavras, deve esse ser uma garantia de influéncia e ndo surpresa das decisdes. (NUNES,
THEODORO JUNIOR, 2009)°.

Na licdo de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, a necessidade da correlagdo entre
contraditorio e fundamentacdo, em um contexto democrético, é latente, como se fossem

irm&os siameses, isso porque:

(...) se a jurisdicdo somente atua mediante o devido processo constitucional e se o
processo é procedimento que se desenvolve em contraditério entre as partes, em
condicdes de paridade, fundamentar a decisdo jurisdicional é justificar o érgdo
estatal julgador, no processo, as razdes pelas quais a decisdo foi proferida. Esta
justificagdo, porém, ndo pode ser abstrata, desordenada, desvairada, ilogica,
irracional ou arbitraria, formulada ao influxo das ideologias, do particular
sentimento juridico ou das convicgdes pessoais do agente publico julgador, porque
ele ndo estd sozinho no processo, ndo é seu centro de gravidade e ndo possui 0
monopolio do saber. A justificacdo se faz dentro de um conteddo estrutural
normativo que as normas processuais impdem a decisdo, em forma tal que o
julgador lhe dé motivacdo racional sob a prevaléncia do ordenamento juridico e
indique a legitimidade das escolhas adotadas, em decorréncia da obrigatdria analise
dos argumentos desenvolvidos pelas partes, em contraditério, em torno das questdes
de fato e de direito sobre as quais estabeleceram discussdo. Portanto, a
fundamentacdo da decisdo jurisdicional serd o resultado logico da atividade
procedimental realizada mediante os argumentos produzidos em contraditério pelas
partes, que suportardo seus efeitos. (DIAS, 2004, p. 146-147).

Nesse contexto, o contraditorio mostra-se como um dos meios desenvolvidos pela
técnica juridica moderna, de sorte a controlar a regularidade constitucional dos atos estatais,
dentre eles o ato jurisdicional®. (BRETAS, 2012).

8 Em outras palavras, "'ndo se pode mais, na atualidade, acreditar que o contraditdrio se circunscreva ao dizer e
contradizer formal entre as partes, sem que isso gere uma efetiva ressonancia (contribuicdo) para a
fundamentagdo do provimento.” (NUNES, 2011, p.81).

® Conforme bem argumenta Didier (2014, p. 55), condiciona-se o0 exercicio democratico de um poder &
observancia do contraditério, eis que "democracia € participacdo, e a participagdo no processo opera-se pela
efetivacdo da garantia do contraditdrio."
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Partindo de tais consideragdes, verifica-se que "o contraditorio deixa de ser mero
atributo do processo e passa & condi¢do de principio (norma) determinativo de sua propria
insercdo na estruturacdo de todos os procedimentos preparatorios dos atos jurisdicionais."
(LEAL, A. 2002, p.88). Pode ser inscrito como garantia apta a aferir legitimidade ao ato

jurisdicional, em consonancia com o que zela o principio democratico regente.

3.2.1 Comparticipacdo através do controle da apreciagdo da prova

\

J& no tocante & prova no processo civil atual, observa-se que ao magistrado €
concedida plena liberdade na avaliacdo das provas produzidas no processo, podendo esse
fundamentar sua decisdo com base em fatos e circunstancias presentes nos autos, ainda que
esses ndo sejam alegados pelas partes. Impbe-se ao decididor, contudo, a indicacdo dos
motivos que Ihe formaram seu convencimento.

Tecendo excelente critica a prova no atual cenario brasileiro, afirma Thibau:

A aceitagdo inquestionada de uma liberdade na apreciacdo da prova, condicionada
aos fatos e as circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas
partes, mas prestantemente percebidos no procedimento pelo julgador como se Ié no
Codigo de Processo Civil brasileiro, indica-nos a atribuicdo a esse julgador da
condi¢do de Unico titular da atividade de apreciagdo probatéria. (THIBAU, 2011, p.
327).

Ao abordar o tema, Michele Taruffo aduz que uma decisdo s6 pode ser considerada
justa quando fundada em uma apuracdo veridica dos fatos da causa. Para que um fato,
todavia, seja considerado verdadeiro esse deve ser confirmado pelas provas disponiveis
(TARUFFO, 2012).

Com isso a prova, a partir de uma viséo constitucional, deve repercutir na atividade
decisoria, limitando o solipsismo judicial ao fixar os argumentos desenvolvidos pelas partes
que deverdo balizar o convencimento judicial. Logo, trata-se de elemento apto a controlar a
racionalidade da decisdo, funcionando como mecanismo de afericdo de democraticidade.

Conforme assegura Leal:

Afigura-se paradoxo incontornavel falar em livre convencimento do juiz na
apreciagdo de prova e persuasao racional como critério de convicgdo, porque a ratio
nas democracias nao é dos leitores da prova, mas das categorias l6gicas do discurso
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legal popular. A fonte da razdo ja estd no povo real e ndo mais nos iluminados
circuitos cerebrais do decididor. (LEAL, 2012, p.195).

Nesse interim, a prova deve ser entendida como a possibilidade conferida as partes de
fixagdo de informagdes relevantes a fim de influenciar na deciséo final, ou seja, como ato
destinado as partes para fixagdo dos argumentos que ira preparar o provimento final e ndo na
perspectiva do procedimento que se volta para a consciéncia soberana do juiz.

Prosseguindo, s é possivel exercer o controle da racionalidade juridica por meio da
efetiva participacdo paritaria, com verdadeira participagdo dos envolvidos no processo na
construcio da decisdo jurisdicional. E nesse sentido que a fundamentagdo das decisBes
também deve estar intimamente ligada a argumentacdo desenvolvida pelas partes, fixada no

processo por meio da prova produzida em contraditdrio.

4 - A FUNDAMENTACAO DAS DECISOES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

O Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro, aprovado na Camara dos Deputados,
sancionado pela Presidente da Republica no dia 16 de margo de 2015, publicado no Diério
Oficial no dia 17 de marco de 2015 e no tocante a fundamentacéo das decisdes e a vinculagéo

desta com as provas produzidas no processo, tem-se 0s seguintes dispositivos'’:

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade.

Art. 141 O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado
conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte.

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar a
verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgao do juiz.

0 BRASIL.C6digo de Processo Civil (2015). Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em 20 de marco de 2015.
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Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito
que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razBes da formacdo de seu
convencimento.

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

I - o relatorio, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma
do pedido e da contestacdo, e 0 registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que 0 juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1° N4o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria,
sentenca ou acordao, que:

I - se limitar a indicagdo, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

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

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a concluséo 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 simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.

A partir da leitura dos dispositivos legais presentes no novo Cadigo de Processo Civil,
verifica-se a preocupacdo legislativa em oferecer meios para uma maior participacdo dos
legitimados ao processo na construgdo da decisdo jurisdicional e, com isso, um consequente
aumento no controle e na fiscalizagdo da atuagéo do juiz na construc¢éo do provimento final.

Isso ocorre, pois 0 texto estabelece que a conclusdo do julgador deve estar em
consondncia com 0s argumentos das partes construidos em contraditério, bem como a
existéncia de uma maior vinculagdo entre a prova produzida e racionalidade do juiz, visto que
serd direito das partes, a partir da produgdo probatoria, influir na convicgéo do juiz.

Impde o novo codex que a decisdo ndo serd considerada fundamentada no caso de
haver supressdo no enfrentamento de argumentos desenvolvidos em contraditdrio.

A prova produzida em contraditorio, por seu turno, limitard o solipsismo judicial ao
vincular a fundamentacdo da sentenga com as argumentacdes das partes fixadas no processo
civil. Nesse contexto, a prova permitird a introducdo de argumentos relevantes das partes no
processo e um efetivo controle da atividade cognitiva judicial.

Nesse contexto, ao impor que 0 juiz motive suas decisdes com base na necessidade de
vinculagdo dos argumentos deduzidos ao seu convencimento, tem-se um maior controle da
atividade jurisdicional por meio das partes, de forma a estabelecer a legitimidade democrética

necessaria as decisoes.
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5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Conclui-se que um processo dirigido solitariamente pelo juiz é contrario a
legitimidade democrética almejada pela Constituicdo da Republica de 1988. Também, a
motivacdo de decises desvinculadas de uma discursividade processualmente construida, ndo
se mostra meio habil a controlar a subjetividade do julgador

De maneira desajustada a uma estrutura procedimental-democratica, os dispositivos do
atual Codigo de Processo Civil brasileiro permitem ao juiz apreciacdo livre da prova, bem
como dos fatos e das circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes.
Logo, o Codigo em vigor ndo ofereceu meios habeis para o controle da racionalidade da
fundamentacéo, possibilitando que essa seja desconectada com a argumentagdo desenvolvida
pelas partes.

J& no novo Cadigo de Processo Civil (Lei n°. n° 13.105), percebe-se uma ruptura no
solipsismo decisdrio. Isso porque o texto legal estabelece que a conclusdo do julgador deve
estar em consonancia com 0s argumentos construidos em contraditério pelas partes e que,
também, deve haver uma maior vinculagdo entre a prova produzida e a racionalidade do juiz,
visto que serd direito das partes, a partir da produgdo probatoria, influir eficazmente na
convicgdo do juiz.

Por fim, destaca-se a saudavel omissdo da expressdao "livre convencimento”,
extirpando do ordenamento juridico a possibilidade de recurso a valores pessoais do julgador
em detrimento da argumentacéo desenvolvida pelas partes.

Conclui-se, por fim, que, quando o novo Codigo de Processo Civil entrar em vigor,
apds o periodo de vacéncia, haver4d uma mudanga no sistema de persuasdo racional das
decisdes jurisdicionais com consideravel melhora e aproximagdo do texto normativo a uma

concepcao de processo civil de bases democraticas.
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