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

Apresentacdo

O Conpedi acaba de realizar seu XXV Encontro Nacional como mais uma iniciativa de
estimulo as atividades de intercambio cientifico entre os atores da Pés-graduacdo em direito
no Brasil. Coube-nos conduzir as apresentacdes referentes ao Grupo de Trabalho: Processo,
Jurisdicdo e efetividade da Justica 1. Os artigos dali decorrentes, agora, séo ofertados a
leitura segundo uma ordem ldogica, que prestigia tanto o aspecto principiolégico das
inovagdes operadas pelo Novo Codigo de Processo Civil, mas, sobretudo, dando especial
énfase - como ponto de maior destaque das inovagdes - a ado¢éo da doutrina do Precedente
Judicial. Esperamos com isso proporcionar 0 acesso eficiente as novidades e novos olhares
sobre os avangos do processo civil. Para tanto recomenda-se a leitura pela ordem que se

Segue:

1. As normas fundamentais do novo CPC (lei 13.105/2015) e o fendémeno de
constitucionalizag&o do processo civil.

2. Precedentes e argumentagdo juridica

3. Precedentes e novo cpc: razdo argumentativa na consolidagcdo do estado democrético via
direito judicial.

4. O novo CPC e o sistema de precedentes (“commonlizagdo”).

5. A aplicac&o do precedente judicial: contrastes com as simulas vinculantes.

6. A democratizacdo do processo civil através do sistema de precedentes: o amicus curiae
como instrumento de participagdo popular na formagao de precedentes vinculantes de grande
repercussao social.

7. Os modelos americano e inglés de vinculagdo ao precedente.

8. Brevissimas consideracfes a respeito do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDRY).



9. Inovagdes e ateracdes do cddigo de processo civil e a manutencéo do subjetivismo do
termo “insuficiéncia de recursos’ para a concessao da gratuidade de justica.

10. O principio da publicidade como medida essencial ao controle dos atos estatais.

11. A contratualizacéo do processo judicial: analise principiol 6gica de sua efetividade a luz
do novo diploma processual civel.

12. Novo CPC: negdcios juridicos processuais ou arbitragem?

13. Algumas observagdes sobre 0s prazos processuais e 0 principio da seguranca juridica no
novo codigo de processo civil.

14. O principio da cooperacdo judicidria do novo codigo de processo civil: uma andlise a
partir da protecéo ao trabalhador frente ao instituto da recuperacéo judicial.

15. O direito a prova no processo civil: sob uma perspectiva constitucional .

16. A distribuicdo do 6nus da prova no processo coletivo ambiental.

17. Toda decisdo serd motivada?

18. O artigo 489 do novo cddigo de processo civil e a fundamentacéo das decisdes judiciais
na perspectiva dworkiniana.

19. Fundamentacéo das decisdes e a superacao do livre convencimento motivado.

20. Operacdes midiaticas e processo penal: o respeito aos direitos fundamentais como fator
legitimador da decisdo judicial na esfera penal.

21. Tutelas diferenciadas: instrumento de auxilio a efetivacdo da justica

22. Desconstituicdo do titulo executivo judicial fundado em norma declarada inconstitucional
pelo STF e aimpugnacédo do art. 525, § 12° do CPC.

23. Técnica procedimental e a audiéncia de justificacdo nos procedimentos possessorios: por
um contraditorio dinamico.



24. O mandado de seguranca coletivo e a protegdo dos direitos difusos.

Na esperanca de encontrarmos dias de maior efetividade processual e procedimental no
atendimento e na efetivacdo dos direitos fundamentais, desejamos uma excelente leitura.

Professor-doutor Rogério Luiz Nery da Silva (UNOESC)

Professor-doutor Marcos Leite Garcia (UNIVALI)

Professor-doutor Miguel Kfouri Neto (UNICURITIBA)



FUNDAMENTACAO DASDECISOESE A SUPERACAO DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO

SUBSTANTION OF JUDICIAL DECISIONSAND OVERCOMING THE FREE
MOTIVATED CONVICTION

Gabriela Oliveira Freitas

Resumo

O presente trabalho analisa a fundamentacdo das decises judiciais, a partir de uma
perspectiva da processualidade democratica, buscando definir seu sentido diante da previséo
contida no art. 93, 1X, da Constituicdo Federal, relacionada com sua previsdo no texto do
novo Caodigo de Processo Civil. A partir das considerages tecidas sobre tal instituto,
investiga-se se ainda prevalece no sistema processual brasileiro o principio do livre
convencimento motivado do magistrado. Para o presente estudo, utilizou-se a pesquisa
bibliografica e o método dedutivo, partindo-se de uma perspectiva macro para uma
concepcdo micro analitica acerca do tema ora em estudo.

Palavras-chave: Fundamentac&o das decisbes, Livre convencimento, Estado democrético de
direito

Abstract/Resumen/Résumeé

This paper analyzes the substantiation of judicial decisions, from a perspective of democratic
processuality, seeking to define the import of the provision contained in art. 93, IX of the
Federal Constitution, related its forecast in the new text Code of Civil Procedure. From the
comments made about such an institute, intend to investigate if still prevalent in the Brazilian
legal system the free motivated conviction principle. For the present study, it's used the
literature and the deductive method, starting from a macro perspective for micro analytical
view on the subject under study.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Substantiation of judicial decisions, Free motivated
conviction, Democratic state
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1 INTRODUCAO

Com a promulgacéao do novo Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015), em 16 de
maio de 2015, um dos temais processuais mais debatidos tornou-se o dever de fundamentar as
decisbes judiciais, em razdo, principalmente, dos esclarecimentos sobre tal funcéo trazidos
pelo art. 489 do novo texto.

A elaboracdo de um novo Cddigo de Processo Civil, conforme restou expresso na
Exposicdo de Motivos do seu Anteprojeto, buscou solucionar problemas como a morosidade
da atividade jurisdicional, na tentativa de trazer celeridade e efetividade do processo,
simplificando os procedimentos, além de ter por objetivo expresso, contido inclusive em seu
art. 1°, aproximar o processo do texto constitucional.

Percebe-se que a necessidade de uma nova legislacdo processual é justificada pelo
objetivo de alcancar a “harmonia da lei ordinaria em relagdo a Constituigdo Federal da
Republica” (BRASIL, 2010), para que 0 processo seja tratado como um meio de
concretizacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo e do Estado Democratico
de Direito.

Apesar de o principio da fundamentacdo das decisdes j& estar previsto no texto
constitucional de 1988, somente com a promulgacdo do novo Cadigo, a legislacdo cuidou de
esclarecé-lo, buscando acabar com as decisdes judiciais que sdo proferidas discricionaria e
arbitrariamente, sem observar as diretrizes do Estado Democrético de Direito.

Um dos reflexos da inadequada compreensdo do dever de fundamentar as decisdes
reside na permanéncia do sistema do livre convencimento motivado, preconizado no art. 131
do Cdédigo de Processo Civil de 1973, que autoriza o magistrado a apreciar livremente as
provas e 0s argumentos deduzidos nos autos do processo, desde que motive 0 provimento
jurisdicional.

Conforme se pretende demonstrar, tal sistema, ao que parece extirpado do novo texto
legislativo, ndo se compatibiliza com o instituto da fundamentacéo das decisfes, ndo podendo
ser aplicado, de forma alguma, em um contexto democratico.

Nesse sentido, o objetivo do presente trabalho consiste em uma revisitagdo do instituto
da fundamentacdo das decisdes no Estado Democratico de Direito, analisada sob o marco
teorico da Teoria Constitucionalista do Processo, passando também pela no¢do de processo
como procedimento em contraditorio elaborada por Elio Fazzalari. Por meio dessa revisitacao,

pretende-se demonstrar a inviabilidade de permanéncia do sistema do livre convencimento
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motivado no sistema juridico brasileiro e ainda analisar se tal sistema ainda encontra espacgo
no novo texto processual.

A relevancia do presente estudo reside no fato de que tais consideracdes afetam
diretamente a atividade jurisdicional no ordenamento juridico brasileiro, sendo imprescindivel
a sua compreensao, para que seja possivel alcancar a democratizagdo processual.

Para tanto, analisar-se-a, inicialmente, o instituto da fundamentagdo das decisdes,
buscando esclarecer como deve ser entendido no Estado Democratico de Direito, seguindo-se
de uma analise do dever de fundamentar no novo Codigo de Processo Civil.

Apds alcancar uma compreensdo dever de fundamentar as decisdes judiciais na
perspectiva do Estado Democratico de Direito, abordar-se-a o sistema do livre convencimento
motivado, por meio de uma analise critica a partir das diretrizes da processualidade
democrética, buscando investigar sua compatibilidade com o atual modelo de Estado.

Para o presente estudo, utilizar-se-4 a pesquisa bibliografica e o método dedutivo,
partindo-se de uma perspectiva macro para uma concepgdo micro analitica acerca do tema ora
em estudo e, por fim, como procedimento técnico a analise temaética, tedrica e interpretativa,

buscando sugestdo para a solucdo da questao destacada.

2 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O PROCESSO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica, findou-se no Brasil um
longo periodo ditatorial. O novo texto constitucional, em seu artigo 1°, reconhece o Brasil
como um Estado Democratico de Direito, superando os antigos modelos de Estado, Social e
Liberal, e modificando ndo s6 os limites da intervencdo do Estado na esfera privada, mas
também possibilitando que a atuacdo do Estado se tornasse a representacdo da vontade
popular.

Deve-se observar que democracia remete, primariamente, a ideia “governo do povo”,
ou seja, democracia significa permitir a participagdo do povo, conferindo legitimidade a
atuacdo do Estado, nas esferas legislativa, administrativa e judicial, nos termos dispostos no
art. 1°, paragrafo unico, da Constitui¢ao, segundo o qual “todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”.

No ambito jurisdicional, tem-se que é direito do jurisdicionado buscar uma resposta as
suas pretensoes, com a devida fundamentagéo, mediante a garantia de ampla participagéo na

construcdo das decisdes, observado, assim, o devido processo legal.



Entende-se, portanto, por Estado Democratico de Direito aquele submetido as “normas
do direito e estruturado por leis, sobretudo a lei constitucional”, em que se estabelece uma
“estreita conex@o interna entre dois grandes principios juridicos, democracia e Estado de
Direito” (BRETAS, 2010, p. 54).

Afirma Ronaldo Brétas de Carvalho Dias que:

(...) essa fusdo permite criar um sistema constitucional marcado de forma
preponderante pela associagdo do poder politico legitimado do povo
(democracia) com a limitacdo do poder estatal pelas normas constitucionais
e infraconstitucionais que integram seu ordenamento juridico (Estado de
Direito), sobretudo aquelas pertinentes aos direitos fundamentais. (BRETAS,
2010, p. 147).

Assim, nessa matriz disciplinar, o poder € exercido em razdo da vontade soberana do
povo, que, por meio de uma série de institutos consagrados no ordenamento juridico, também
pode fiscalizar as formas de manifestacdo e aplicacdo de tal poder, o que garante a
legitimacdo democratica da atuacdo do Estado.

Em razdo da instituicdo dessa nova matriz disciplinar, com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, o processo deve ser analisado sob uma perspectiva democrética, sendo
necessario, para tanto, romper com as teorias do processo que o tratam como um poder do
Estado, principalmente com a Teoria do Processo como Relacdo Juridica, sistematizada por
Oskar Von Bullow, que serviu de marco teérico para o atual Codigo de Processo Civil,
segundo a qual o processo é uma relacéo juridica entre autor, réu e juiz.

Isso porque a inclusdo no texto constitucional, em 1988 de diversas garantias
processuais, que pretendem a efetividade dos direitos fundamentais, aproxima o processo da
Constituicdo, tornando, ainda, o texto constitucional indispensavel para o devido processo,
situagdo esta que torna clara a denominagao “modelo constitucional de processo”.

Desse modo, tem-se que as normas processuais devem observar a supremacia da
Constituicdo , uma vez que o processo é considerado uma importante garantia constitucional,
motivo pelo qual normas processuais surgem consolidadas nos textos das Constituicbes do
moderno Estado Democratico de Direito, “sufragando os direitos das pessoas obterem a
funcéo jurisdicional do Estado, segundo a metodologia normativa do processo constitucional”
(BRETAS, 2010, p. 92).

3 A FUNDAMENTACAO DAS DECISOES NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO
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Uma das formas de democratizar a atividade jurisdicional foi a previsao do instituto da
fundamentacdo das decisdes, consagrado na Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo
93, IX, que garante que “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisoes”, sob pena de nulidade. Tem por objetivo assegurar que o
provimento jurisdicional seja “produto da argumentacdo das partes e ndo da interpretacao
Ginica e subjetiva do juiz” (FIORATTO; BRETAS, 2010, p. 129), 0 que evita que a decisdo
judicial seja discricionaria e arbitraria.

Sobre a inclusdo desse instituto no texto constitucional, veja-se:

(...) o dever de motivacdo das decisGes jurisdicionais somente alcanca o
status de garantia fundamental do cidaddo com a Constituicdo datada do
final da década de oitenta, quando do movimento de resgate da democracia
no Brasil. O documento promulgado — ou melhor, a norma juridica —
simboliza o nascedouro do Estado Democratico de Direito, em verdadeira
resposta aos mazelados Estados Liberal e Social pelos quais o pais
atravessou, trazendo em seu bojo a previsdo das mais diversas garantias
inaliendveis dos cidaddos. (OLIVEIRA, 2012, p. 131).

O dever de fundamentar as decisdes obriga que o magistrado decida observando a
participacdo simétrica das partes, a partir dos seus argumentos e das provas produzidas nos
autos, permitindo uma construcdo participada do provimento jurisdicional e evitando que a
decisdo judicial se torne um ato solitario do magistrado. Isso significa que ndo basta que 0
magistrado exponha os motivos de sua decisdo, sendo necessario que tal motivacao aprecie as
teses e questdes suscitadas pelas partes em contraditorio.

Nesse sentido, de acordo com Brétas:

O principio da fundamentacdo das decisfes jurisdicionais ainda se perfaz
pelo principio da congruéncia (ou principio da adstricdo do juiz ao pedido),
este significando correspondéncia entre o que foi pedido pelas partes e 0 que
foi decidido, ou seja, deve existir correlacdo entre o objeto da acéo ajuizada,
gue originou 0 processo, a pretensdo, revelada no pedido formulado na
peticdo inicial, e o objeto da deciséo jurisdicional nele proferida. (BRETAS,
2010, p. 134)

Assim, a fundamentacdo das decisdes deve ser compreendida como uma “garantia
politica e democratica”, ou seja, ¢ uma “referéncia a sustentagdo normativa da decisdo” e
“evidencia que ela ndo foi fruto de uma deliberagdo arbitraria do autor, mas de um trabalho de
conhecimento e reflexdo” (RAMIRES, 2010, p. 40).

Dessarte, cabe ao magistrado analisar e responder a todas as alegacdes das partes e
esclarecer os motivos de sua decisdo. Ou seja, o dever de fundamentar as decisdes consiste em
garantia da parte em obter resposta as suas alegacdes, 0 que demonstra a estreita correlagcdo da

garantia da fundamentacgéo das decisdes com o contraditorio.
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Como alertam Débora Fioratto e Ronaldo Brétas, o argumento a ser utilizado para
fundamentar a decis&o judicial ndo poder ser advindo da interpretacdo Unica do juiz, devendo
ser aquele levado a debate em contraditorio (FIORATTO; BRETAS, 2010, p. 129).

Em consonancia com tais apontamentos, André Del Negri esclarece que “sdo as partes
processuais que orientam a fundamentacdo da decisdo (relacdo juridica entre normas), e ndo
mais uma vontade emanada da esfera solitaria de convic¢do do juiz” (DEL NEGRI, 2011, p.
87).

Assim, percebe-se a clara vinculagdo do principio do contraditorio ao principio da
fundamentacéo das decisfes, como informam Débora Fioratto e Ronaldo Brétas:

No Estado Democréatico de Direito, o contraditério deve ser compreendido
como principio de influéncia e de ndo surpresa, tornando-se base para o
principio da fundamentacdo da decisdo e para o exercicio do controle da
argumentagédo utilizada pelo juiz. Se houver a restricdo ou a supressdao da
garantia constitucional do contraditério, certamente, havera a violacdo da
garantia constitucional da fundamentagdo das decisdes. Ao passo que se 0
principio da fundamentagdo das decisbes for respeitado, o contraditdrio
também foi respeitado no tramite processual. (FIORATTO; BRETAS, 2010,
p. 132).

Também afirma Camilla Mattos Paolinelli que o contraditério “propicia a atuacdo em
igualdade pelos participes do procedimento, afasta protagonismos, viabiliza controle e
influéncia destes nas decisdes que lhes digam”, acrescentando que essa garantia fundamental
“assegura que o pronunciamento jurisdicional obedega a reserva legal e se fundamente no
direito debatido pelas partes, bem como nos fatos por elas reconstruidos nos autos”
(PAOLINELLI, 2014, p. 27). Assim, ainda se garante a fiscalizacdo da atividade
jurisdicional.

Nesse sentido:

A origem da necessidade de motivacdo das decisdes, culminando com sua
positivagdo nas Constituicdes posteriores a segunda guerra mundial — seja
através de previsao expressa, seja através de sua interpretacdo de outros
principios fundamentais do cidaddo — revela que a sua evolucdo decorre
essencialmente da necessidade de trazer o cidaddo para dentro da maquina
estatal, evitando arbitrios como aqueles cometidos em tempos de concepcdes
burocréticas e autoritarias do poder jurisdicional. (OLIVEIRA, 2012, p.
147).

N&o obstante, 0 que se observa atualmente € que a pratica do Judiciario brasileiro é
diferente, amparada ainda em uma concepcao arcaica e precaria do que seria o dever de
fundamentar as decisdes. Tal constatagdo pode ser verificada, por exemplo, no trecho de um

julgado do Supremo Tribunal Federal, no qual se afirma que “(...) ndo padece de omissdo o
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acordao proferido de forma clara, precisa e suficientemente fundamentada, pois é cedigo que
0 Juiz ndo esta obrigado a responder, um a um, aos argumentos expendidos pelas partes™.

Ao afirmar que o julgador ndo tem obrigacdo de responder a todas as alegacdes das
partes, é patente que se incentiva a inobservancia do principio da fundamentacéo das decisoes,
0 que ndo se pode admitir em um tribunal que tem como principal fungdo garantir a
supremacia da Constituicdo, conforme se infere do artigo 102 do texto constitucional.

A aplicacdo equivocada do principio da fundamentacdo das decisdes também é
verificada no acordao do Recurso Extraordinario n® 140265/SP, em que o Ministro Marco
Aurélio de Mello explica a construgdo do provimento jurisdicional da seguinte forma:

(...) 0 juiz, ao defrontar-se com uma lide, deve idealizar a solugdo mais justa
para a controvérsia, valendo-se, nesta primeira fase, apenas da formacao
humanistica que possua. A seguir, entdo, em respeito & almejada seguranca
das relagdes juridicas, passa ao cotejo da solugdo com o0s preceitos legais
pertinentes & hipétese.?

O entendimento adotado no citado acérddo do Supremo Tribunal Federal é
severamente criticado por Ronaldo Brétas, que afirma que, em alguns casos “o juiz julga em
razdo do que o direito deveria ser, segundo sua convic¢do ou formacdo supostamente
privilegiada e superior, mas tentando fundamentar ou justificar a decisdo no ordenamento
juridico vigente” (BRETAS, 2010, p. 123).

De fato, merece critica esse posicionamento equivocado sobre a aplicagdo do principio
da fundamentacdo das decisbes, uma vez que, de acordo com as diretrizes do processo
constitucional, fundamentar ndo significa motivar a decisdo por meio de “andmalas ou
patologicas intromissdes de ideologias do julgador na motivacdo das decisdes” (BRETAS,
2010, p. 125/126), mas, sim, alcancar um provimento com a participagdo das partes, o que
exige resposta analitica do Estado as suas alegacdes.

Destaque-se que a compreensdo ora exposta acerca do instituto em analise decorre da
instauracdo do Estado Democréatico de Direito, que modifica o conceito de processo, ndo
podendo mais ser compreendido como uma relacdo juridica entre as partes, na qual um
excesso de poderes é conferido ao 6rgdo julgador, diante da justificativa de busca pela justica

e paz social, dentre outros escopos metajuridicos.

" Trecho do acérdio dos Embargos de Declaragio em Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio n°465739,
de relatoria do Ministro Carlos Brito, em julgamento no dia 03 de outubro de 2006, publicado no Diario do
Judiciario em 24 de novembro de 2006.

% Trecho do acérdio do Recurso Extraordinario n® 140265/SP, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, em
julgamento no dia 20 de outubro de 1992, publicado no Diario do Judiciario em 28 de maio de 1993.
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Nessa nova conjuntura, 0 processo passa a ser compreendido como um procedimento
constitucionalizado realizado em contraditorio entre as partes, com o objetivo principal de
garantir o efetivo exercicio dos direitos fundamentais, ou seja, a partir da Teoria

Constitucionalista do Processo®.

4 FUNDAMENTAGCAO DAS DECISOES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Como ja dito, o novo Codigo de Processo Civil buscou esclarecer como deve ser
exercido o dever de fundamentar as decisdes jurisdicionais, vinculando-o ao contraditorio, 0
que ja se percebe pelas normas gerais, ao preconizar que “ndo se proferira decisdo contra uma
das partes sem que ela seja previamente ouvida” (art. 9°), que todas as decisdes serdo
fundamentadas, sob pena de nulidade (art. 11) ¢, ainda, que “o juiz ndo pode decidir, em grau
algum de jurisdigdo, 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. 10).

Assim, assegura-se que seja devidamente observado a garantia do contraditorio, uma
vez que se exige que “na fase que precede o provimento, o ato final de carater imperativo, seja
garantida a participagdo daqueles que sdo os destinatarios de seus efeitos”, em “simétrica
igualdade de oportunidades”, assegurando-se, desse modo, o exercicio do “controle sobre a
atividade processual” (GONCALVES, 2012, p. 113)

E, como afirma Rosemiro Pereira Leal, “o processo, ausente o contraditorio, perderia
sua base democratico-juridico-principioldégica e se tornaria um meio procedimental
inquisitorio em que o arbitrio do julgador seria a medida colonizadora da liberdade das
partes” (LEAL, 2010, p. 97).

Limita-se, portanto, a atividade jurisdicional pelo efetivo exercicio do contraditorio, o
que é suficiente par esclarecer que, presente o contraditorio, ndo ha liberdade, de espécie
alguma, de atuacdo do magistrado.

Além disso, o0 novo texto processual modificou, por completo, o entendimento sobre o

instituto das fundamentagGes, com a previséo contida em seu art. 489:

* A origem dos estudos acerca do processo em conjunto com o texto constitucional remonta ao mexicano Hector
Fix-Zamudio e ao uruguaio Eduardo Couture , sendo trazida ao direito brasileiro por José Alfredo de Oliveira
Baracho. Conforme informa Baracho, “o modelo constitucional do processo civil assenta-se no entendimento de
que as normas ¢ os principios constitucionais resguardam o exercicio da fungao jurisdicional” (BARACHO,
2008, p. 15), o que leva ao entendimento de que a jurisdigdo € direito fundamental, e, por consequéncia, seria
inviavel compreender o processo como mero instrumento de sua realizagdo, devendo ser compreendido como
forma de garantia ndo s6 deste, mas de todos os direitos fundamentais positivados pelo texto constitucional.
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Art. 489. Séo elementos essenciais da sentenca:

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

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de direito;
Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questbes principais que as
partes Ihe submeterem.

8 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérddo, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

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

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 simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

Com tal disposicdo, supera-se por completo a nocdo reiteradamente contida nos
julgados dos tribunais brasileiros, ja abordada no presente trabalho, no sentido de que o
magistrado ndo estd obrigado a responder todas as alegacBes das partes. Exige-se, pelo
supracitado art. 489, 8 1° IV, que sejam enfrentados “todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”, sob pena de
nulidade do julgado.

Tal dispositivo cuida da participacdo dos interessados por meio do contraditério,
permitindo que suas manifestacdes sejam efetivamente consideradas no julgamento da
demanda. Isso porque, conforme afirma Guilherme César Pinheiro, “a fundamentagao de uma
decisdo judicial para ser legitima no marco do Estado Democrético de Direito terd que
apreciar todos os argumentos empreendidos pelas partes” (PINHEIRO, 2013, p. 198).

Também ndo se admite que a decisdo judicial se limite a mera repeticdo do texto
normativo, sem a devida andlise do caso concreto (art. 489, § 1° I), ndo se admitindo, do
mesmo modo, a simples mencéo ou repeticdo do texto de simula ou precedente, exigindo-se a
analise da similitude entre os casos que originaram o precedente e 0 caso concreto em analise.
Referida alteracdo no ordenamento juridico é elogiavel, tendo em vista que exige que a
sentenga analise os precedentes judiciais ou sumulas de forma devidamente fundamentada,
identificando os elementos essenciais que ensejaram o julgamento anterior (ratio decidendi),

seja para aplicar o precedente ou para justificar sua ndo aplicacao.
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Percebe-se a clara influéncia do sistema de common law no texto legislativo brasileiro,
0 que, por certo, acabou por reforcar dever de fundamentar dos julgadores, uma vez que, para
que seja possivel a aplicacdo de um precedente, é necessaria uma detalhada analise do caso
atual, bem como do caso que originou o julgado passado, visando a buscar similitudes que
autorizem a utilizacdo do precedente. Assim, elimina-se a atual préatica do Judiciario brasileiro
no sentido de se utilizar de precedentes judiciais, mas sem qualquer andlise acerca da
similitude fatica do caso passado e do caso em discusséo.

Gustavo Santana Nogueira elucida que o respeito aos precedentes nao ““se resume a
um simplorio exercicio de copiar-colar”, sendo necessario “identificar a parte da decisdo que
exerce influéncia em casos futuros, a ratio” e, a partir dai, analisar se tal decisdo precedente se
aplica ao caso concreto em analise (NOGUEIRA, 2013, p. 45).

A doutrina dos precedentes do common law diferencia a ratio essendi, que € a regra
juridica apresentada como fundamento da decisdo sobres os fatos especificos do caso, e 0
obter dictum, que consiste em toda e qualquer afirmacdo e argumentacdo contida na sentenca,
mas que ndo servem como solucdo do caso, sendo que este Gltimo elemento ndo é dotado de
eficacia, ndo podendo ser invocado como precedentes nas decisdes dos casos Sucessivos
(TARUFFO, 2011, p. 145/146)

Da mesma forma, deve ser devidamente justificada a ndo utilizacdo de precedente ou
simula, realizando-se, assim, o chamado distinguishing, que se refere a possibilidade de
afastamento da aplicacdo do precedente no caso concreto, sem que isso, no entanto, implique
em seu abandono, ou seja, discute-se nao a validade do precedente, mas sim sua aplicacdo a
determinado caso concreto, seja por meio da criacdo de uma excecdo a norma estabelecida na
deciséo judicial ou de uma interpretacéo restritiva dessa norma.

Assim, serd exigido do julgador que se manifeste acerca do entendimento
padronizado, mesmo quando ndo for caso de aplica-lo, o que ampliara, de forma significativa,
0 debate acerca da interpretacdo da norma.

Nesse sentido, esclarece Sodero que 0s precedentes devem ser sempre expostos a
“contra argumentac¢ao”, sendo que nenhum o6rgao julgador pode ter autoridade suficiente para
encerrar de forma definitiva o dialogo sobre a interpretacdo correta (SODERO, 2004, p. 231).

Da analise desses dispositivos legais do novo Cddigo de Processo Civil, € possivel
perceber que a atividade de fundamentacdo do magistrado ndo é mais dotada da liberdade
anteriormente concedida pelo sistema do livre convencimento motivado, estando, nesse novo
momento, totalmente vinculada ao contraditorio, sendo por esse, também, limitada e

fiscalizada.

351



Assim, percebe-se que, no novo Codigo, ndo hd mais a referida figura do livre
convencimento, o que é elogiavel, tendo em vista a sua ja demonstrada incompatibilidade com

o Estado Democratico de Direito.

5 O SISTEMA DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO

Com a significativa mudanga no paradigma estatal, decorrente da promulgacao da
Constituicao de 1988, os procedimentos e institutos inseridos no ordenamento juridico antes
do novo texto constitucional merecem revisitagao, para que possam ser compreendidos diante
dessa nova matriz disciplinar. Neste contexto, torna-se inviavel uma analise do direito e da
atividade jurisdicional sob outra perspectiva que ndo seja a democratica.

Por tais motivos, analisa-se o sistema do livre convencimento motivado, que, segundo
Uadi Lammégo Bulos, autoriza ao “juiz apreciar livremente as provas, atribuindo-lhes a forga
e o valor que entender, guiado apenas pela prudéncia objetiva e pelo bom senso, de modo que
indique, na decisdo, os motivos que formaram o seu convencimento” (BULOS, 2000, p. 185).

Acrescenta o referido autor:

Eis a livre convicgdo motivada dos juizes, isto €, a técnica mediante a qual as
provas sdo examinadas de acordo com a consciéncia judicial, a luz das
impressoes colhidas do processo e pela analise imparcial e independente dos
fatos e circunstancias constantes nos autos. (BULOS, 2000, p. 185).

Sobre o sistema do livre convencimento, afirma Lenio Luiz Streck que “0 proprio
resultado do processo dependera do que a consciéncia do juiz indicar, pois a gestdo da prova
ndo se da por critérios intersubjetivos, devidamente filtrados pelo devido processo, €, sim,
pelo critério inquisitivo do julgador.” (STRECK, 2010, p. 26)

De uma simples leitura do art. 131 do Cédigo de Processo Civil de 1973, pode-se
concluir que, nesse sistema processual, o provimento jurisdicional decorre do livre
convencimento do julgador:

Artigo 131 - O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes;
mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o
convencimento.

Verifica-se que o art. 131 do CPC de 1973 busca conjugar o sistema do livre
convencimento motivado com o dever de motivar as decisdes judiciais.
Veja-se:
No sistema do livre convencimento motivado, contemporaneamente

majoritario nos ordenamentos juridicos, a analise das provas conduz a
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fundamentacdo que se apresenta como elemento compositivo da decisdo
judicial, veiculando seu conteudo racional. A sentenca funciona como uma
jungdo entre um ato de vontade combinado com manifestagdo da razdo,
conforme a formulagdo “kelsiana” que reputa a interpretagdo ultimada pelo
aplicador, no caso o magistrado, como interpretacdo auténtica e criadora do
direito. (ALMEIDA, 2012, p. 2.530).

Todavia, inexiste qualquer compatibilidade entre o instituto da fundamentagao das
decisdes e o sistema do livre convencimento motivado, ndo sendo possivel, ainda, que tais
institutos sejam confundidos, tendo em vista que, no Estado Democratico de Direito, nao se
pode admitir discricionariedade do magistrado, nem que os provimentos jurisdicionais
resultem de ato solitario do julgador e nem que reflitam as suas proprias convicgdes, com
elementos estranhos ao debate processual.

Desse modo, o dever de fundamentar as decisfes serve como limitacdo da
“independéncia do juiz no exercicio de sua fungdo, necessario para que seu poder ndo se torne
opaco e silencioso” (RAMIRES, 2010, p. 40).

Por tais motivos, o referido dispositivo legal merece critica, por prever a ideia de
“livre apreciagdo da prova”, que pode levar a conclusdo de que o texto autoriza a
discricionariedade do julgador no que tange a apreciacao da prova e a formagdo de seu
convencimento. Tanto ¢ que o novo Codigo de Processo Civil aboliu a expressdao
“livremente” no art. 371, que trata da analise probatoria, dispondo que “o juiz apreciard a
prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na
decisdo as razoes da formacao de seu convencimento”.

Afirma André Leal que, no sistema chamado de “livre convicgdo”, o juiz poderia
“adotar a solugdo que entendesse mais justa” e a “sentenga basear-Se-ia na escolha da melhor
conduta que um julgador magnanimo entendesse coerente com 0s costumes e valores de um
determinado grupo social” (LEAL, 2006, p. 95). Assim, “os critérios de justi¢a do julgador é
que vao apontar para os fatos relevantes a solugdo do caso concreto e promover 0s decotes
necessarios no arcabougo probaticio” (LEAL, 2006, p. 95).

E certo que n&o cabe ao julgador trazer para o conteido da decisdo judicial aquilo que
“considera” justo, aquilo que “segundo sua consciéncia € bom senso” seria adequado para
motivar a decisdo judicial.

O magistrado, ao atuar de tal forma, ocupa um lugar no espaco procedimentalizado
que seria destinado as partes, extrapolando os limites de suas fungdes e agindo completamente

fora dos limites legais e constitucionais impostos ao exercicio da atividade jurisdicional.
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Conferir excessivos poderes aos julgadores, ao contrdrio do que muitos pensam,
consiste em um verdadeiro retrocesso, por interferir nas garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, fazendo com que o processo se afaste dos preceitos
constitucionais e permaneca estagnado na Teoria do Processo como Relagdo Juridica,
sistematizada por Oskar Von Bullow, que inspirou o Codigo de 1973%.

Por tratar o processo como uma relacdo juridica entre as partes, colocando o
magistrado em posicdo superior, o direito baseado na mencionada teoria permite que o
magistrado, na busca pela pacificacdo social e visando escopos metajuridicos, atue de forma
discricionéria e solipsista, desprezando a participagdo das partes no processo, 0 que €
totalmente incompativel com o Estado Democrético de Direito.

A partir de tal teoria, “o conceito de jurisdi¢cdo ndo seria juridico, mas, politico, ja que
ela é expressdo do poder do Estado” (GONCALVES, 2012, p. 157), fazendo com que a
atividade do juiz seja influenciada por seus proprios principios ideoldgicos, construida
unilateralmente por sua clarividéncia, em uma atividade solitaria e solipsista, o que,
obviamente, diante das consideracdes anteriormente feitas, ndo é compativel com a nocao
democratica de processo.

Todavia, no contexto pos-Constituigdo de 1988, ndo se pode “reduzir o processo a
uma relagdo juridica vista como um mecanismo no qual o Estado-juiz implementa sua posi¢ao
de superioridade de modo que o debate processual ¢ relegado a segundo plano” (NUNES,
2011, p. 49).

Desse modo, entende-se que a atividade jurisdicional deve ser compreendida a partir
da Teoria Constitucionalista do Processo e, por isso, na valoracdo das provas, a atividade
julgador nao ¢ livre, estando vinculada ao contraditorio, que permite a inclusao das partes no
debate processual, como se infere do ensinamento de Rosemiro Pereira Leal:

A valoragdo da prova ¢, num primeiro momento, perceber a existéncia do
elemento de prova nos autos do procedimento. Num segundo momento, pela
valorizacdo, ¢ mostrar o conteiido de importancia do elemento de prova para
a formagdo do convencimento e o teor significativo de seus aspectos técnicos

* A Teoria do Processo como Relacéo Juridica, sistematizada por Biillow, que serviu de marco teérico para o
atual Cdédigo de Processo Civil, segundo a qual o processo é uma relacdo juridica entre autor, réu e juiz. Tal
teoria foi trazida ao Brasil por Enrico Tulio Liebman, influenciando Alfredo Buzaid na elaboragdo do Cédigo de
Processo Civil de 1973 e sendo acompanhada pela intitulada Escola Paulista/Instrumentalista de Processo. Para
a doutrina instrumentalista, o conceito de jurisdicdo ndo seria juridico, mas, politico, ja que ela é expressdo do
poder do Estado , fazendo com que a atividade do juiz seja influenciada por seus préprios principios ideoldgicos,
construida unilateralmente por sua clarividéncia, em uma atividade solitaria e solipsista, 0 que, obviamente,
diante das consideragdes anteriormente feitas, ndo é compativel com a nogdo democréatica de processo. Ou seja,
ao tratar o processo como um instrumento de busca pela paz social e pela justica, admite-se que o magistrado se
torne a figura suprema da relagdo processual e atue de forma discriciondria e arbitraria, desconsiderando a
atuacéo das partes/participacdo popular, o que ndo se mostra consentaneo com a atual conjuntura constitucional.
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e logico-juridicos de inequivocidade material e formal. (LEAL, 2010, p.
205).

Também vale mencionar a critica apontada por Carlos Henrique Soares ¢ Ronaldo
Brétas de Carvalho Dias:

(...) o principio do livre convencimento motivado (art. 131 do CPC) s6 serve
para garantir o devido processo constitucional, se permitir que todos os
interessados na decisdo jurisdicional possam analisar € motivar quais foram
suas interpretagdes sobre a prova produzida. A auséncia dessa participacao
proibe o juiz de sentenciar e descaracteriza o conceito de fundamento
decisorio a que alude o art. 93, IX ¢ X da CR/88. (SOARES; BRETAS,
2011, p. 353).

Ainda acrescenta Camilla Paolinelli que essa abordada liberdade do julgador quanto a
analise das provas produzidas nos autos e dos argumentos trazidos pelas partes ndo deve
existir, uma vez que deve ser a atividade jurisidicional limitada pela sua “amarracdo logica
com a reserva legal, com a garantia de fundamentagao das decisoes, e, por conseguinte, com a

Segundo Ronaldo Brétas, a funcdo jurisdicional deve ser exercida “sob rigorosa e
moderna disciplina constitucional principioldgica”, o que afasta o subjetivismo ou o
exercicio da atividade interpretativa fundada no prudente arbitrio do juiz, o que ndo ¢
compativel com os postulados do Estado Democratico de Direito (BRETAS, 2009, p. 466).

Tem-se, portanto, que, apesar de grande parte da doutrina afirmar que o juiz € livre na
formacao de seu convencimento, podendo optar livremente por aquela que lhe parecer mais
convincente, tem-se que, na processualidade democratica, inexiste tal liberdade, estando o

julgador vinculado a participacao das partes em contraditorio.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A partir das consideracOes tecidas no presente trabalho, é possivel observar que o
sistema do livre convencimento motivado ndo possui qualquer compatibilidade com as
diretrizes do Estado Democratico de Direito, instituido pela Constituicdo de 1988, motivo
pelo qual se revela justificada sua exclusdo do novo texto, com a devida substituicdo pelo
instituto da fundamentagcdo das decisbes, limitado e fiscalizado pelo exercicio do

contraditorio.
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Restou claro que ndo se pode admitir liberdade de atuagédo do julgador, uma vez que a
atividade jurisdicional, no contexto democratico, deve ser limitada pelo efetivo exercicio do
contraditorio.

Diante de tais consideracgdes, chega-se a conclusdo que o excesso de poderes conferido
aos julgadores, principalmente no tocante a valoragdo da prova e a livre motivacdo de suas
decisdes, que é o objeto de analise do presente estudo, decorre da aplicacdo da Teoria do
Processo como Relacdo Juridica, sistematizada por Oskar Von Bullow, que ndo é compativel
com as diretrizes do Estado Democratico de Direito, devendo ser abandonada dos estudos de
Direito Processual no momento pés Constituicdo de 1988.

Induvidoso que, no Estado Democratico de Direito, ndo €é possivel conferir
demasiados poderes ao magistrado, que deve ser considerado tdo somente um diretor do
processo e garantidor do devido processo legal, ampla defesa, contraditério e da
fundamentacdo das decisdes, sob pena de violar esses mesmos institutos essenciais para a
democratizagdo da atividade jurisdicional.

Tem-se, portanto, que o processo deve se aproximar do texto constitucional, sendo um
verdadeiro instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais, o que justifica, nessa
conjuntura, a adogdo da Teoria Constitucionalista do Processo, que deveria ser seguida pela
legislacgdo brasileira atual.

Desse modo, exige-se que o provimento jurisdicional seja construido pela participacéo

dos interessados, em simétrica paridade e mediante o exercicio do contraditério, de modo que
sejam as partes capazes de limitar e fiscalizar a atividade do julgador e seu dever de
fundamentar suas decisoes.
No processo democratico, ndo se pode permitir que cada 6rgao julgador adote sua propria
interpretacdo de uma determinada norma juridica, traga suas conviccdes pessoais e decida
conforme sua consciéncia, sendo certo que a atividade interpretativa do direito ndo pode ser
relegada a discricionariedade e criatividade do julgador.

Resta saber se tal compreensdo chegara ao Judiciario brasileiro ou se os julgadores
continuardo buscando argumentos vazios para afirmar a prevaléncia do livre convencimento

motivado.
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