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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI, foi realizado em Brasilia-DF, em parceria com 0s
Programas de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal de Brasilia, da
Universidade Catdlica de Brasilia e do Centro Universitario do Distrito Federal, no periodo
de 06 a 09 de julho de 2016, sob a tematica Direito e Desigualdades:diagnosticos e
perspectivas paraum Brasil justo.

O Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica | desenvolveu suas
atividades no dia 07 de julho/16, na sede da Universidade Federal de Brasilia, e contou com a
apresentacdo de vinte e cinco trabalhos que, por seus diferentes enfoques e fundamentos
tedricos, oportunizaram acal orados debates acerca dos seus conteidos.

Como vera o leitor, a pluralidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre
as diversas concepcdes de jurisdicdo e de processo, principamente quanto ao novo Codigo
de Processo Civil, seus fundamentos, exposi¢ao de motivos e desdobramentos.

Os escritos que tratam dessa instigante temética compreendem a discusséo do processo como
meio de justica e de cidadania, desde formas alternativas de solucBes de conflitos, a
necessidade de transparéncia e aprofundamento das decisdes judiciais, as dificuldades
enfrentadas pelo Judicié&rio para, com celeridade e qualidade, redlizar o justo social.

Ha também, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre as inovagdes trazidas pelo novo
Caodigo de Processo Civil, as criticas ja surgidas e os elogios as influéncias que devem gerar
para um processo mais eficiente e mais comprometido com os reclamos sociais.

N&o obstante a diversidade de temas, o0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, é o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos
problemas que convocam a comunidade juridica a instigante tarefa de teorizar o direito que,
por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e operacionalizado.

Por fim, os coordenadores do GT - Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justica |, agradecem
aos autores dos trabal hos, pela valiosa contribuicéo cientifica de cada um, permitindo assim a



elaboracdo do presente Livro, que certamente serd uma leitura interessante e Gtil para todos
gue integram a nossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pos-
—graduacao, bem como aos cidadéos interessados na referida tematica.

Profa. Doutora Maria dos Remédios Fontes Silva — Universidade Federal do Rio Grande do
Norte

Prof. Doutor Nefi Cordeiro - Universidade Cat6lica de Brasilia

Coordenadores do Grupo de Trabalho



A FUNDAMENTACAO DASDECISOES JUDICIAISA LUZ DOSPRINCIPIOS
CONSTITUCIONAISE DO NOVO DIPLOMA PROCESSUAL CIVIL

THE REASONING OF JUDICIAL DECISIONSIN THE LIGHT OF THE
CONSTITUTIONAL PRINCIPLESAND THE NEW LAW OF CIVIL PROCEDURE

Nathalia Guedes Azevedo 1

Resumo

A normatividade principioldgica prevista constitucionalmente é inarredavel, e sua
interpretacdo pode ocorrer a partir de principios implicitos e explicitos. O dever de
fundamentagdo das decisdes judiciais precisa ser “devidamente” compreendido, reforcado e
utilizado, sob pena de ndo se acangar o principio do devido processo legal e da ampla defesa,
ofendendo-se, sobremaneira, os valores democraticos advindos do modelo constitucional. O
presente estudo, desenvolvido numa perspectiva critico-reflexiva, valendo-se de pesquisa
bibliogréfica, tem por objetivo trazer uma anadise do dever da fundamentacdo das decisdes
judiciais, principalmente levando-se em consideracdo o Novo Cdédigo de Processo Civil,
visando assegurar umatutela jurisdicional efetiva e adequada.

Palavras-chave: Principios constitucionais, Decisdes judiciais, Fundamentacdo das decisoes,
Novo diploma processual

Abstract/Resumen/Résumeé

The normativity of principles proposed by the constitution is unswerving, and its
interpretation can occur from implicit and explicit principles. The obligation to state reasons
of judicial decisions must be "properly” understood, strengthened and used, under penalty of
not achieving the principle of due process and legal defense, offending, greatly, democratic
values arising from the constitutional model. This study developed from critical and
reflective perspective, based on literature review, aims to bring an analysis of the duty of the
grounds of judgments, particularly taking into account the new Brazilian Civil Procedure
Code, seeking to ensure judicial protection effective and appropriately.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional principles, Judicial decisions, Rational
decisions, New law of procedure

1 Mestranda em Direito na Fundagdo Mineira de Educagéo e Cultura— Universidade FUMEC. Graduadaem
Direito pela Universidade FUMEC. Especialista em Direito Processual Contemporaneo Aplicado pela
Universidade FUMEC. Advogada.
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1 INTRODUCAO

Com o passar dos anos, o conceito de devido processo legal passou a ser questionado
e, muita das vezes, mal utilizado, tendo em vista a crise judicidria que acomete o sistema
juridico contemporaneo. O presente estudo foi desenvolvido a partir de uma perspectiva
critico-reflexiva, no ambito de pesquisas bibliograficas e doutrinarias.

O devido processo legal contempla, teoricamente, a ideia de processo justo.
Entretanto, o que se verifica € que os precarios dispositivos legais que disciplinam o0s
requisitos da sentenca, por serem extremamente sucintos, permitem uma leitura equivocada e
0 uso distorcido da letra da lei.

O texto constitucional, mais precisamente o artigo93, inciso 1X, regula o principio da
fundamentacéo das decisdes judiciais, seqguido pelo artigo 458 do Cadigo de Processo Civil de
1973.

Ao dispor que as decisdes judiciais devem ser fundamentadas, vé-se que a lei ndo
trata apenas dos requisitos da sentenca. O contraditorio acaba por ter também um papel
importante no controle democratico da funcdo jurisdicional, atuando a impedir decisdes
baseadas no sentimento subjetivo dos representantes estatais.

Assim, processo equanime é aquele que se baliza a partir do devido processo legal, e
0 devido processo legal tem como um dos seus alicerces a fundamentacdo das decisdes
judiciais.

Equidade esta que pode ser confundida com a ideia de processo justo € compreendida
como um conjunto de regras e principios constitucionais que asseguram a legitimidade da
jurisdicdo e a efetiva aplicacdo da tutela jurisdicional. Assim sendo, processo justo
compreende, dentre outros requisitos de garantias fundamentais previstas no nosso texto
constitucional, a fundamentacédo de todas as decis@es judiciais.

Indo além, processo justo tem como objetivo atribuir a efetividade a tutela
jurisdicional, devendo ser adequado para produzir o melhor resultado efetivo, visando
assegurar o debate processual.

O Novo Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 486, imp6e o cumprimento literal
do dispositivo constitucional (art. 93, inciso 1X), tornando-se imperativa a efetividade da
fundamentacdo das decisdes, a principio, judiciais.

A partir do novo CPC, afasta-se o entendimento de que a fundamentagdo das
decisbes ndo € obrigatéria. Caberd ao magistrado apresentar expressamente as partes e a

sociedade o fundamento de sua decisdo dando-a, efetividade.
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2 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Compete as partes, submeterem-se ao processo e ao seu desenrolar, o que se
denomina procedimento.
Conforme salienta Marcelo Veiga Franco, a partir dos conceitos de Fazzalari,

processo e procedimento sdo termos inconfundiveis, de acordo com o autor:

Para ElioFazzalari, processo e procedimento sdo conceitos inconfundiveis; ou
melhor, sdo fendmenos distintos, porém essencialmente conexos. O procedimento
ndo retrata uma pura concatenacdo estatica de atos e de condutas que exterioriza a
relagdo juridica processual. Ao revés, o procedimento, como estrutura normativa de
descricéo de condutas e de qualificagdo de direitos e obrigacdes, consiste em género
do qual o processo é espécie mais articulada e complexa, particularizada pela nota
do simétrico contradit6rio entre os interessados ao provimento jurisdicional final
(FRANCO, 2012, p. 73).

Porém, ndo sO6 o contraditorio € capaz de ser considerado como ferramenta
precursora de um processo equanime, mas também a fundamentagdo racional das decisdes
judiciais.

O magistrado esta vinculado ao contraditorio efetivo, sendo que esta vinculagdo
impede o subjetivismo judicial, fixando, pois, o dever do magistrado em considerar todas as
alegacdes e provas deduzidas pelas partes por ocasido do julgamento, de modo a demonstrar
“que o resultado do processo nao ¢ fruto da sorte ou do acaso, mas de verdadeira atuacdo da
lei sobre os fatos levados a cognicdo judicial e comprovados, com a especificacdo da norma
aplicavel ao caso concreto” (TUCCI, 1989, p. 74).

Deste modo, o contraditério efetivo e a fundamentacdo das decisBes judiciais, ao
impedir o subjetivismo judicial, atendem ao principio do devido processo legal. E justamente
por meio da fundamentacdo das decisGes, que as partes podem fiscalizar e aceitar a atuacao do
magistrado.

Verifica-se que o contraditério e a fundamentacdo das decis@es judiciais constituem e
refletem alicerces democraticos da jurisdicdo, consignando na garantia constitucional do
devido processo legal. No entanto, ha nesse contexto subjetividade judicial a ser apreciada, na
medida em que a deciséo deve observar seus limites, buscando ndo extrapolar a argumentacao
juridica em termos de coeréncia normativa (BARROS, 2008, p. 135-145).

2.1 O subjetivismo judicial
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A democracia jurisdicional se baseia em decisdes pautadas na participacdo das
partes, em um processo como procedimento vivido em contraditério.

O decisum é o resultado do meio probatorio, através de uma atividade
comparticipativa entre as partes ¢ o magistrado, e ndo uma “consequéncia de um ato
monoldgico e solitario do juiz” (FRANCO, 2013, p. 40).

Contudo, tem se tornado, cada dia mais comum, a visualizacdo de manifestagdes
subjetivas nas decisfes judiciais. Porém, em um Estado Democréatico de Direito, a funcao
jurisdicional ndo pode ser pautada em mera discricionariedade do 6rgéo julgador.

Ainda que se discuta a parcialidade da figura do juiz, tendo em vista a considera¢ao
de que este é uma pessoa humana, e, portanto, estéa incrustado com suas conviccdes de vida, 0
limite deve ser buscado e alcancado, para que as partes possam comungar das decisdes por ele
proferidas.

Dinamarco, afirma que em um julgamento o magistrado busca a vontade da lei e
revela o seu sentimento, sendo necessaria uma por¢cdo de subjetivismo do magistrado,
buscando alcancar os valores sociais e as mudancas rotineiras da sociedade, em busca de uma
decisdo equanime (DINAMARCO, 2003, p. 664).

Observa-se que deciséo judicial e subjetivismo, muitas das vezes se confundem, na
medida em que o Estado confere poderes aos magistrados, que possam a ter a faculdade de
delinear os contornos do processo, visando a aplicacdo da lei ao caso concreto.

Entretanto, o Estado Democratico de Direito ndo coaduna com o subjetivismo
judicial pautado na arbitrariedade judiciaria, sempre em busca de um processo vivido em
contraditério, com ampla participacao das partes, que, buscaram o apoio judicial para solugéo
de conflitos, de forma justa e democratica.

2.2 O contraditorio

O contraditdrio acaba por expressar a isonomia processual, através da participacao
igualitaria dos interessados na formacédo de um provimento jurisdicional, em que o Estado, na
figura do juiz, se vé influenciado pelo meio probatério trazido pelas partes no bojo do
procedimento.

Contraditorio é dividido em duas dimensbes que lhe séo essenciais: formal e
material. A dimensdo formal, que € considerada estéatica, retrata o contraditério como ciéncia
“direito ao conhecimento e a participagdo, participar conhecendo, participar agindo”
(CAPPELLETTI, 2011, p. 320). De acordo com tal entendimento, as partes € dada a

26



oportunidade de dizer no processo, de alegar e provar o que consideram pertinentes,
qualificando-as com igualdade de tratamento.

Ja a dimensao material é dindmica, nela o principio apresenta o poder de influéncia
dos destinatarios da decisdo judicial. Apresenta-se como o poder de influéncia e controle na
construgdo do conteido da decisdo judicial. E a mistura clara da dimensdo formal, com o
direito ao conhecimento da demanda e a participacao efetiva das partes, com a interferéncia e
fiscalizacdo dos resultados do processo.

As partes possuem o poder da dimensdo material nas decisdes judiciais, por meio do
deslinde processual. J& 0 magistrado, possui o dever de garantir o contraditorio, que devera
ser considerado quando da prolagdo do julgamento, mediante andlise dos argumentos e
elementos probatérios, que foram apresentadas pelas partes, justamente, com o conddo de
convencer o 6rgdo jurisdicional (FRANCO, 2013, p. 47-48).

Com efeito, o contraditorio material reflete a influéncia dos interessados na
elaboragéo da decisdo judicial, concomitantemente com o dever do magistrado, em assegurar
as partes igualdade de tratamento e interferéncia no resultado da atividade jurisdicional.

Assim, a utilizacdo de um processo que oportunize a participacdo das partes, que sao
os verdadeiros interessados no provimento, se coaduna com toda a expectativa de um Estado
Democratico de Direito, vivenciado no devido processo legal, tendo, como consequéncia, um
processo equanime.

Dierle Nunes é categdrico ao apontar:

Uma verdadeira democracia processual sera obtida mediante a assuncdo da co-
responsabilidade social e politica de todos os envolvido (juizes, partes, advogados,
6rgdo de execucdo do Ministério Publico e serventuarios da Justica) segundo
balizamentos técnicos e constitucionais adequados, de modo a se estruturar um
procedimento que atenda as exigéncias tanto de legitimidade quanto de eficiéncia
técnica.(NUNES, 2012, p. 197).

Desta forma, a vivéncia do contraditorio baseia-se nos principios fundamentais da
Constituicdo da Republica de 1988, como igualdade, liberdade, democracia, cidadania,
soberania popular e dignidade da pessoa humana, que, juntos, simbolizam o processo justo,

exercendo, pois, uma jurisdicdo democratica.

3 O DEVER DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS A PARTIR DA
LEI 13.105/2015
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De acordo com 0 exposto, 0 processo como um todo se estrutura nos valores
fundados na Constituicdo, principalmente no que tange aos direitos fundamentais.

A fundamentacao das decis@es judiciais, conforme disposto no art. 93, inciso IX, da
CRFB, consiste, no contraditorio como elemento da legitimidade democratica, visando, por
oportuno, garantir um processo equanime e por isso, justo.

Nesse diapasdo, a fundamentacdo das decisdes judiciais acaba por limitar a atuacéo
dos magistrados, o que pode, inclusive, acarretar a nulidade do provimento jurisdicional, nos
casos em gue a motivacao racional e objetiva ndo forem apresentadas.

Um dos meios pelos quais se controla o poder judicante conferido aos magistrados, é,
sem davida, o dever de motivacdo das decisdes judiciais, como forma de contengdo do
arbitrio judicial. A obrigatoriedade de motivacdo acaba por controlar a atuacdo dos
magistrados, apresentando-se como forma de controle extraprocessual, tendo em vista 0 modo
pelo qual o Estado administra a justica (ROQUE, 2015, p. 4).

Desta feita, ndo basta a utilizacdo do método de subsuncao do fato a norma, para que
se considere que uma decisdo foi devidamente fundamentada. E necessério, que o julgador
demonstre, racionalmente, o motivo de ter considerado uma assertiva em detrimento de
outras.

Assim, tendo em vista a necessidade de contencdo do arbitrio judicial, poderéa ser
reconhecido, no caso de caréncia ou inexisténcia completa da fundamentacdo das decisdes, a
declaracdo de nulidade do ato.

O meio probatdrio e as provas trazidos pelas partes em um processo vivido em
contraditério, que constitui um elemento fatico e juridico que possibilita a formacdo racional
do magistrado, veda o subjetivismo. Porém, mesmo com tal vedacdo, é importante que o
magistrado individualize as circunstancias que acarretaram a decisdo, ndo se atendo a
fundamentacGes elaboradas a partir de referéncias doutrinarias e jurisprudenciais, sob pena de
nunca serem levadas em conta as reais circunstancias do caso concreto (SILVA, 2006, p. 334-
339).

O que se espera de um Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015),
elaborado sob a égide da Constituicdo da Republica de 1988, denominada “constitui¢do
cidada”, é, sem sombra de duvidas, um c6digo em sintonia com 0s principios expressos nesta.

De forma clara e objetiva, 0 novo CPC, preferiu assim disciplinar, no art. 1°, que o
processo civil sera regido conforme as normas fundamentais estabelecidas pela Constitui¢do

da Republica.
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Ainda, observa-se uma preocupacdo do legislador, em dar efetividade aos principios
constitucionais, principalmente o da boa-fé (art. 5°); isonomia e igualdade (art. 7°); ampla
defesa e contraditorio (arts. 9° e 10°).

De igual modo, ndo deixa de conferir a obrigatoriedade da fundamentacdo das
decisdes judiciais logo no preambulo do Codigo, quando, no caput do art. 11, prevé que todas
as decisOes serdo publicas e fundamentadas, sob pena de nulidade processual.

O que se observa, principalmente na questdo da fundamentacdo das decisdes
judiciais, € uma reacdo do Poder Legislativo, na medida em que luta contra uma pratica
comum no ambito processual, que, embora usual, ndo é capaz de atender as exigéncias
constitucionais.

Uma decisdo judicial ndo pode ser pautada pelo subjetivismo, sob pena de ser
intitulada como inconstitucional.Nesse sentido, a participacdo democratica das partes no
processo, ajuda a atuacdo do magistrado, na medida em que impede que 0 processo se torne
um instrumento para realizacdo do subjetivismo do julgador.

De igual modo, Nelson Nery Jr comunga desse entendimento, afirmando que o
magistrado também participa do contraditorio, ao demonstrar que os atos trazidos pelas
partes, interferem no seu convencimento, ja que “A contraposi¢do autor-réu so faz sentido se
submetida a aprecia¢do de um terceiro imparcial” (JUNIOR, 2015, p. 1153).

Disciplinar o tema é de extrema importancia e possui um carater pedagdgico, na
medida em que desperta, nos aplicadores do Direito, 0 necessario aprimoramento da
fundamentagdo das decisdes judiciais, “em tempo de enunciados normativos tdo abertos e do
reconhecimento da normatividade dos principios” (DIDIER, 2011, p. 148).

A exigéncia constitucional de se motivar as decisdes judiciais exsurge o estado de
direito, razdo pela qual desnecessaria sua mencdo na letra da lei. O deslinde processual, como
um todo deve ser levado em consideracdo pelo magistrado, na medida em que a falta de
fundamentacéo gera, ao jurisdicionado, o risco de se tornar vitima de arbitrio e injustica.

Assim, conforme entendimento de Fredie Didier Jr “a principal razdo para proceder-
se a uma sistematizacdo dos pronunciamentos judiciais estd na necessidade de organizar o
sistema recursal” (DIDIER, 2015, p. 304).0 controle recursal, como uma das justificativas
para a fundamentacdo das decisdes judiciais € tema relevante que muito se fala, mas pouco se
escreve. O numero de recursos aumenta na proporcao em que aumentam as decisdes carentes

de fundamentacdo, e o contrario também acontece.
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O aumento exagerado do nlmero de recursos é sintoma de sentengas inconvenientes,
sentencas carentes de fundamentacdo. Além disso, 0 nimero de recursos abusivos
ou protelatérios € bem menor do que se imagina. O que existe em grande ndmero
s80 recursos, tais como as sentencas, também mal fundamentados. Contra sentencas
insuficientemente fundamentadas, opGem-se recursos carentes de fundamentacdo
adequada (SILVA, 2006, p. 343-344).

Nesse diapasdo, com a fundamentacdo das decisdes judiciais serd possivel o controle
da atuacdo dos oOrgdos jurisdicionais por parte da sociedade, exercendo, assim, atividade
compativel com o Estado Democratico de Direito. Apenas teremos um verdadeiro Estado

Democratico de Direito quando a Constituicdo da Republica de 1988 for realmente respeitada.

3.1 Dos elementos e efeitos da sentenga (artigo 489, Novo CPC)

Sentenca, segundo o 8 1° do art. 203 do novo CPC, é o pronunciamento do juizo
singular que, com fundamento no art. 485(questdes em que 0 mérito ndo é resolvido) ou no
art. 487 (questdes em que o mérito é resolvido) ambos do mesmo diploma legal.

Deste modo, ndo existe mais de um conceito de sentenca no codigo, sentenca € a
decisdo prolatada pelo juiz, que encerra uma fase do processo, podendo, assim, existirem
tantas sentencas quantas forem necessarias para encerrar as fases do processo (DIDIER, 2015,
p. 306).

O artigo 489, parte inicial do novo CPC, dispde sobre os elementos essenciais da
sentenga, a saber, relatdrio, fundamentacéo e dispositivo:

E fundamental, portanto, que o legislador indique os nomes das partes, a suma do
pedido, da causa de pedir e da resposta apresentada pela parte demandada (art. 489,
I, CPC). Importante ainda que aponte os principais fatos ocorridos no processo, com
a apresentacdo de réplica, a intervencdo de terceiro, a apresentacéo de parecer pelo
Ministério Publico, as ocorréncias havidas nas audiéncias, os fatos fixados como
controvertidos, as provas requeridas, admitidas e produzidas pelas partes e tudo o
mais que houver e for relevante (DIDIER, 2015, p. 312).

Conforme disposto no proprio caput do referido artigo, tais elementos sdo essenciais
da sentenca, na medida em que é por meio dela que o magistrado demonstrara que apreciou a
integralidade do feito.

Em sintese, “relatorio é o historico do que de relevante aconteceu no processo”
(MIRANDA, 1997, p. 66).

A seu turno, a fundamentacdo da sentenca, nada mais é do que a solucéo do conflito.

E a justificativa do caminho escolhido pelo magistrado, tendo em vista o exame de todo o
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meio probatorio. Nessa etapa, a organizacdo da tese do magistrado € de extrema importancia,
na medida em que a decisdo judicial deve dar solucdo ao conflito ali discutido.

Como consequéncia logica, o dispositivo pode ser vulgarmente definido, como a
parte da decisdo que possui uma conclusdo acerca do acolhimento ou ndo do pedido
formulado pelo autor.

Para Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, dispositivo se concretiza na

esséncia da sentenca, poréem ndo se limitando a isso:

No dispositivo se concretiza a esséncia volitiva da sentenca. Isso ndo significa,
porém, que a sentenca deva se limitar ao que dele consta: o significado preceptivo
do provimento judicial devera ser encontrado em outras partes, mais precisamente
na motivacdo, na integracéo e interpretacdo do dispositivo.[...] Se o dispositivo fosse
suficiente, ndo haveria a cominagdo de nulidade nem caso de sentenca que nao
obedeceu aos requisitos deste CPC 489. (NERY JR, 2015, P. 1152).

Destarte, percebe-se que os elementos da sentenca ndo funcionam em separado,
necessitando da cominacdo de todos para que a sentenca realmente tenha validade e eficacia
no mundo real. Sendo fato que, na falta de qualquer requisito, a sentencga sera nula, conforme

preceitua o novo CPC.

3.2 Decisdo judicial ndo fundamentada

Conforme todo exposto, o legislador no novo CPC resolveu denominar, na maioria
das vezes “senten¢a” como género de “decisdo judicial”. Porém, indo a contrassenso, ou nao,
na segunda parte do artigo 489 (81°), decidiu alterar a nomenclatura, denominando “decisdo
judicial”, até para colocar uma pa de cal, nas situacbes em que ndo se considerara
fundamentada a espécie que a partir de entdo, virou género:

Existem trés tipos de vicios nas decisdes judiciais, a saber:1. Auséncia de
fundamentacdo; 2. Deficiéncia de fundamentacdo; e 3. Auséncia de correlacdo entre
fundamentacdo e decisério. Entretanto, grosso modo, se reduzem apenas a auséncia de
fundamentacao.

Na verdade, € que mesmo j& estando disciplinada na Constituicdo da Republica, a
fundamentacdo das decisdes judiciais sempre pairou em uma zona cinzenta, que enseja grau

elevado de subjetivismo por parte do magistrado.
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Denominar os critérios pelos quais se considera fundamentada uma decisao judicial
sem anélise de um caso concreto é extremamente dificil, sendo primordial, para tanto, a

observacao quanto a argumentacdo ofertada pelo juiz:

[...] é muito dificil indicar critérios de fundamentacdo sem a analise de cada caso
concreto, portanto; o mais importante talvez seja ressaltar a clareza no
desenvolvimento da argumentacdo pelo juiz, e isso ndo se faz mediante a
normatizacdo do que seria ou ndo fundamentacdo inexistente/insuficiente, mas
mediante o desenvolvimento pessoal do proprio juiz, que deve ter entre as
qualidades exigidas para o exercicio da profissdo o dominio da linguagem e da
construcdo de texto. (NERY JR, 2015, p. 1154).

Em sintese, “a existéncia ou ndo de fundamentagdo é, portanto, muito mais fluida e
subjetiva do que a simples indicagdo legal pode fazer crer” (NERY JR, 2015, p. 1154), além
do mais, o que ndo se discute é que “a inutilidade ou deficiéncia da fundamentagdo equivale a
auséncia de fundamentacdo”. (DIDIER JR, 2015, p. 326).

Assim, optando por prever a nulidade, o novo CPC discriminouas hipoteses em que
ndo se considerardo fundamentadas as decisfes judiciais (art. 489, §1°), iniciando-se com o
primeiro inciso, no qual consta a falta de fundamentacdo das decisdes que se limitarem a
indicacdo de ato normativo, sem uma real explicacdo com a questéo decidida.

O primeiro inciso, claramente, trata de uma fundamentacdo geneérica, a qual seria

cabivel para embasar qualquer deciséo:

O texto coibe a utilizagdo, pelo juiz, de fundamento que caberia para embasar
qualquer decisdo. Tem ocorrido amitde no foro brasileiro o emprego desse
expediente, agora proibido expressamente. [...] o modelo pronto, “chapinha”, nunca
foi e agora, mais clara e expressamente, ndo sera tolerado como deciséo
fundamentada. A decisdo que padecer desse vicio é nula por falta de fundamentacéao
(CF 93 IX). (NERY JR, 2015, p. 1154).

Além disso, a utilizacdo pelo magistrado do texto normativo ou de sua paréafrase
estaria aqui também repelida. Na verdade, “ndo podemos mais tolerar as simulagdes de
fundamentacdo nas quais o0 juiz repete o texto normativo ou a ementa do julgado que lhe
pareceu adequado ou preferivel, sem justificar sua escolha” (THEODORO JR, 2015, p. 262).

Na sequéncia, prevé o inciso Il, que ndo se considera fundamentada a decisdo que
valer-se de conceitos juridicos indeterminados, sem maiores explicagdes sobre sua incidéncia
no caso concreto.

A indeterminacdo e também uma expressdo de que se compde 0 texto legal. Aqui “o

texto ndo permite que se fagca mera referéncia ais conceitos legais indeterminados, como por
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exemplo, boa-fé, ma-fé, justo titulo, duracdo razoavel do processo etc. € necessario que 0 juiz
preencha o conceito indeterminado dizendo, no caso concreto e especificamente, em que
consiste a boa-fé, a ma-fé, o justo titulo, a duragdo razoavel do processo” (NERY JR, 2015, p.
1155).

Conforme entendimento de Karl Larenz:

Na apreciacdo do caso concreto, o juiz ndo tem apenas de ‘generalizar’ o caso; tem
também de ‘individualizar’ até certo ponto o critério; e precisamente por isso, a sua
atividade ndo se esgota na ‘subsungdo’. Quanto ‘mais complexos’ sdo os aspectos
peculiares do caso a decidir, ‘tanto mais dificil ¢ mais livre se torna a atividade do
juiz, tanto mais se afasta da aparéncia de mera subsungdo’. (LARENZ, 1997, p. 150)

Pelo exposto, “os conceitos legais indeterminados e as clausulas gerais sdo
enunciacdes abstratas feitas pela lei, que exigem valoracdo para que o0 juiz possa preencher o
seu contedo” (NERY JR, 2015, p. 1155). Assim, preenchido o contedo por obra do juiz,
este decidira de acordo com estabelecido em lei.

Ja o inciso Il prevé a impossibilidade de se considerar fundamentada a decisdo que
invocar motivos que se prestam a justificar qualquer outra decisdo. Neste ponto, deve o
magistrado, necessariamente, dizer por que entendeu presentes ou ausentes 0S pressupostos
para a sua concessdo ou denegacao de um provimento de mérito ou nao.

A motivacdo tem contetdo substancial. A decisdo que ndo invoca o real motivo que
se prestaria a justificar qualquer outra decisdo trata-se de “decisao judicial tipo ‘vestidinho
preto”” (WAMBIER, 2014, p. 282), ou seja, aquela deciséo cabivel em qualquer situacgéo.

O préximo inciso (IV) prescreve que a decisdo que ndo enfrentar todos o0s
argumentos elencados no deslinde processual, capazes de invalidar a sua concluséo, ndo se
considera fundamentada.

Neste aspecto, “para que possa ser considerada fundamentada a decisdo, o juiz
devera examinar todos os argumentos trazidos pelas partes, que sejam capazes, por si sOs e em
tese, de infirmar a conclusdo que embasou a decisdo”, (NERY JR., 2015, p. 1155).

Conforme salientado, o presente dispositivo ndo se trata de uma inovacdo legal,
porém, optou o legislador em dar formalidade, imputando, assim, obrigatoriedade no
cumprimento do referido dispositivo.

A sociedade estd acostumada com decisbes genéricas que ndo atendem as
necessidades e expectativas do jurisdicionado. O novo CPC busca engessar tal pratica, dando

requisitos a serem observados e cumpridos.
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A ndo observancia do presente dispositivo poderd acarretar na interposicdo de
recurso de embargos de declaragdo, o qual, ndo podera ser mais rejeitado, sob o fundamento

de que ‘ndo esta o juiz obrigado a pronunciar-se sobre todos os pontos da causa’:

[...] Havendo omissdo do juiz, que deixou de analisar fundamento constante da
alegagdo da parte, terd havido omissdo suscetivel de correcéo pela via dos embargos
de declaracdo. Ndo é mais possivel, de lege lata, rejeitarem-se, por exemplo,
embargos de declaracdo, ao argumento de que o juiz ndo esta obrigado a pronunciar-
se sobre todos os pontos da causa. Pela regra estatuida no texto normativo ora
comentado, 0 juiz deverd pronunciar-se sobre todos os pontos levantados pelas
partes, que sejam capazes de alterar a conclusdo adotada na decisdo. (NERY JR.,
2015, p. 1155).

Desta forma, o desrespeito a tal dispositivo legal ndo se esgota em si mesmo, tendo
em vista que também fere a garantia constitucional do contraditério sob uma perspectiva
substancial (DIDIER JR., 2015, p. 337).

Por fim, existe uma situacdo em que ndo € necessaria a analise de todos os
fundamentos da tese derrotada, quando houver precedente obrigatério aplicavel ao caso,

formado em julgamento de casos repetitivos ou de assuncao de competéncia:

H4, porém, uma situacdo em que nao € necessario analisar todos os fundamentos da
tese derrotada: quando houver precedente obrigatério aplicavel ao caso, formado em
julgamento de casos repetitivos ou de assuncdo de competéncia, e o fundamento
suscitado no caso concreto, capaz, em tese, de infirmar a conclusdo alcancada, ja
houver sido analisado — e rejeitado — quando da formacéo do precedente. O juiz, ao
aplicar esse precedente obrigatério, ndo precisa analisa argumentos que ja foram
analisados quando da formacdo do precedente; ndo faria sentido que se exigisse isso
dele. (DIDIER JR., 2015, p. 337).

O inciso V, por sua vez, prevé a impossibilidade de se limitar a invocar precedente
ou enunciado de sumula, sem demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos.

Trata-se de um dispositivo muito semelhando ao inciso I do mesmo artigo. “E
preciso que o juiz indique quais as circunstancias do caso concreto que fariam com que se
amoldasse ao precedente ou ao enunciado de sumula de tribunal. A mera indicacdo do
precedente ou do enunciado da simula ndo é circunstancia que caracterize a decisdo como
fundamentada. Simples indicagdo de precedente ou enunciado de simula significa — tal como
ocorre na simples indicacdo de texto de lei — decisdo nula por falta de fundamentacgéo (CF 93
IX)” (NERY JR., 2015, p. 1156).

Sobre o tema, Barbosa Moreira sustenta:



[...] ha juizes que se ddo por satisfeitos com dizer que a jurisprudéncia se orienta
neste ou naquele sentido. A menos que alguma norma legal a declare suficiente, com
semelhante referéncia o juiz ndo se desincumbe do dever de motivar. E claro que ele
deve levar em conta a jurisprudéncia, sem prejuizo da possibilidade, que em
principio tem, de discordar da orientacdo predominante, mas em qualquer caso tem
de expor as razoes pelas quais adere ou ndo adere ela. Pode fazé-lo suscintamente,
quando segue jurisprudéncia consolidada; todavia, ndo ha de esquecer que o que
mais importa é seu proprio convencimento. (MOREIRA, 1999, p. 121-122).

Por fim, é a redacdo do inciso VI no sentido de deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente trazido pelas partes, deixando de demonstrar a distin¢ao
no caso em julgamento ou superagdo do entendimento trazido.

Trata-se de um preceito que se apresenta como complementacdo do item anterior, na
medida em que, para deixar de aplicar um precedente ou enunciado sumular, deve o
magistrado apontar as diferencas faticas que justificam a sua ndo aplicacdo ao caso concreto
discutido.

A positivacdo desses requisitos ndo garante a solucéo do problema da fundamentacao
das decisGes judiciais, mas, 0 que se observa € uma preocupacdo por parte do legislador
quanto a efetividade da prestacéo jurisdicional.

Desta forma, “consulte uma sibila, para desvendar o pensando do magistrado.
Decisdo sem fundamento ou sem fundamento aceitdvel como tal, no minimo que seja, €

decisdo nula, que ndo obriga e deve ser reformada” (PASSOS, 1998, p. 40).

4 CONCLUSAO

O novo Cddigo de Processo Civil deve ser interpretado no paradigma do Estado
Democratico de Direito.

O novo artigo 489 do CPC sepulta de vez o paradigma do livre convencimento
motivado, bem como o ranco autoritario de que o juiz ou tribunal ndo deve responder a todos
0s argumentos levantados pela parte, deixando claro, que se assumidas essas posturas
arcaicas, ocorrera a nulidade das decisdes judiciais, dando cumprimento e efetividade ao
artigo 93, 1X da Constituicdo da Republica.

Exige-se a superacdo do precedente judicial, linearmente falando, consubstanciada na
superacdo dos argumentos anteriores como fundamentagdo das decisdes judiciais e formacao

do novo padrao decisorio.
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Em sintese, a fundamentacdo das decisdes judiciais decorre de um modelo
constitucional de devido processo legal que supera o subjetivismo processual. Processo justo

é derivado da prdpria constituicdo, sendo, portanto, direito do jurisdicionado.
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