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RESUMO

Esta pesquisa busca analisar as reformas do Novo Cédigo de Processo Civil, suas
principais alteracdes e seus objetivos, aprofundando a busca especifica de um
dispositivo que trata sobre a fundamentacéo das decisdes judiciais, o artigo 489, §1°.
O dever de fundamentagcdo do juiz sera observado a luz do livre convencimento,
entendendo se essa prerrogativa se manteve ou ndo na nova legislagao. O dever de
fundamentacdo sera ainda analisado a luz do principio do contraditorio. Sera
aprofundado estudo do inciso IV do artigo 489, 81° do NCPC, tecendo as criticas
necessarias a respeito da expressao “em tese” escolhida pelo legislador. Busca
investigar ainda a discricionariedade do julgador ao selecionar os argumentos que
ira rebater em sua fundamentacdo e como a expressao “em tese” serve a esse
comportamento. Para tanto, serdo utilizados os métodos dedutivo e dialético, a fim
de obter, a partir das premissas gerais, conclusdes singulares, mas sempre em
atencdo ao contexto em que se inserem as decisOes judiciais e o papel que
desenvolvem na sociedade. Por fim, sera possivel chegar as seguintes questfes: 1
— quando o julgador fundamenta a decisdo judicial, diminuem a interposicdo de
recursos, pois as partes se convencem da concluséo; 2 — o julgador deve levantar,
em sua fundamentacgéo, todos os argumentos que foram deduzidos pelas partes, no
debate processual, mesmo que para fins de descarte; 3 — o contraditério
estabelecido no processo deve servir de instrumento ao julgador quando da analise

dos argumentos que serdo incluidos na decisdo, mesmo que ndo os acolha.

Palavras-chave: Dever de fundamentacdo. Decisbes Judiciais. Discricionariedade.
Contraditorio.
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INTRODUCAO

Motivar as decisdes judiciais € um dever do juiz que esta consagrado na
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 93, IX, desde a Emenda Constitucional 45
de 2004. Recentemente, o Novo Cdadigo de Processo Civil, Lei n°13.105/2015,
acrescentou algumas disposices sobre o tema buscando efetivar o dever de
fundamentacédo das decis6es do Poder Judiciério.

O Codigo de Processo Civil de 2015 regulou as situacdes em que as decisdes
judiciais (ndo s6 sentencas) nao serdo consideradas fundamentadas em seu art.
489, 81°. No dispositivo em questdo foram listadas algumas situacdes em que a
decisdo judicial tera a fundamentacdo comprometida, a exemplo da utilizacdo de
conceitos juridicos indeterminados sem demonstrar a sua aplicacdo no caso,
podendo gerar nulidade. A mera invocacao de um conceito juridico, portanto, ndo se
presta a fundamentar a deciséo, caso ndo seja estabelecida relagéo entre o conceito

utilizado e o caso concreto (art. 489, 81°, Il, CPC).

Ainda dentre as hipoteses em que nado sera considerada fundamentada a deciséo
judicial, conforme o art. 489, §1°, do CPC, uma delas é quando o juiz “ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador”, essa situacdo esta prevista no inciso IV do

referido dispositivo.

A um olhar apressado, ndo ha problemas no inciso. Ocorre que a expressao “‘em
tese”, escolhida pelo legislador, confere discricionariedade ao julgador, que podera
escolher dentre todos os argumentos tecidos pelas partes apenas agueles que, em

sua opinido, infirmem a sua concluséo para rebater somente esses.

Por conta disso, teses importantes do réu ou do autor podem ser deixadas de lado
na hora de motivar a decisao, por terem sido consideradas desnecessarias, pois nao
infirmam a tese do julgador de acordo com sua compreensédo. Porém, ndo se trata
apenas de infirmar a sentenca, mas sim de poder influenciar a decisdo. Essa é uma

das criticas desenvolvidas no presente trabalho.



No primeiro capitulo serdo abordados os principais motivos que suscitaram a
mudanca de toda a legislacdo processual com a aprovacdo de um novo codigo.
Além disso, maior enfoque sera dado aos avancos alcancados pela legislacdo, como
a protecdo da seguranca juridica e os instrumentos criados para concretiza-la no

processo civil.

Adiante, continuaremos estudando a seguranca juridica promovida pela
fundamentacéo das decisOes judiciais, mas identificando as diferencas entre os
vocabulos motivacdo e fundamentacao e qual deles seria 0 mais adequado para o

estudo em questéao.

Ainda nesse tdpico serdo estudados os beneficios da devida fundamentacao, tais
como a pacificacdo do conflito e a possibilidade de controle pelas partes nao
litigantes e, ainda, as funcdes das decisdes judiciais, dando énfase as fun¢bes social

e politica, além de iniciar a analise dos incisos do 8§1° do art. 489, do NCPC.

No terceiro capitulo aprofundaremos a analise especifica do inciso IV do referido
dispositivo apresentando alguns posicionamentos doutrinarios a seu respeito e sobre
a problematica que o envolve, pela apresentagado de criticas a expressao “em tese”

do inciso.

No quinto capitulo, a intencéo é a de apresentar uma proposta de solugéo as criticas
agui construidas. Apresentamos uma ideia de solucdo para a interpretacéo do inciso
IV, bem como um instrumento que pode servir como parametro para a formulacéo

das decisdes judiciais que atendam aos preceitos da legislacéo.
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1 REFORMA DO PROCESSO CIVIL: NOVO CPC - SUAS
JUSTIFICATIVAS E OBJETIVOS

O processo é o método escolhido pela jurisdicdo para a resolucdo de controversia.
Por conta disso, os conflitos que sdo levados ao judiciario devem obedecer a um
conjunto de regras que definem o procedimento e, ao final, acatar a decisdo que for
prolatada pelo juizo. A esse conjunto de regras que ditam o procedimento, deu-se o

nome de Cadigo de Processo Civil.

Recentemente, houve mudanga no processo civil brasileiro. O Cddigo que vigorava
desde 1973, época em que foi aprovado com énfase para sua tecnicidade, deixou,
aos poucos, de ser eficiente, haja vista a complexidade das relacbes que foram
estabelecidas apo0s, principalmente, a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, a qual cuidou de tutelar diversos direitos antes negligenciados como saude,
educacdo, moradia e lazer, dentre outros. Além disso, a Constituicdo assumiu,
definitivamente, a centralidade do ordenamento juridico, transformando a dinamica
das relacdes regidas até mesmo pelo direito privado, a exemplo da
constitucionalizacdo do direito de familia.

Essas novas demandas que eram levadas ao Judiciario encontravam um
procedimento que ndo as atendia inteiramente e tampouco entregava o resultado
pretendido. O Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73), ja apresentava sinais de
insuficiéncia normativa e 0 movimento iniciado pelo texto constitucional no sentindo

de evidenciar o acesso a justica, acabou por acentuar a realidade.

As diversas mudancas foram feitas no CPC/73 na busca por torna-lo adequado a
nova realidade constitucional. Assim, foram editadas algumas leis que o modificaram
pontualmente trazendo alguma novidade quanto as tutelas antecipadas,
possibilidade de ajuizamento de acdo monitoria, bem como mudancas na fase

recursal e de execugéo.
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A impresséo final era a de uma legislacéo ultrapassada, a qual se tentava a todo
custo remendar com as edi¢des de leis que acrescentavam ou excluiam dispositivos

na pretensdo de torna-la viavel a prestacéo jurisdicional.

Embora essas alteragdes pontuais resolvessem uma parte do problema
imediatamente, elas acabaram por criar outros ao introduzir no CPC/73 dispositivos
com institutos e conceitos alheios ao restante da legislacdo. Ou seja, buscava-se
uma coesao externa, em direcdo ao novo ordenamento juridico brasileiro poés

Constituicao de 1988, as custas de se afastar cada vez mais da coesao externa.

Por essa razdo, em 2009, foi instituida uma Comissdo com a tarefa de redigir o
Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil. No ano seguinte o anteprojeto foi
convertido em projeto de lei e seguiu para a Camara dos Deputados onde, depois de
cinco anos, foi aprovado (Lei 13.105/2015).

A principal justificativa impressa no novo diploma processual era a aproximacao dos
ditames constitucionais ao procedimento, mas, além disso, o ajuste de todas as
reformas que haviam remendado o CPC/73 tornando mais harmdnico 0 novo

Cddigo, de forma a definir um texto com coesao sistémica e espacial.

De todos os beneficios por ele trazidos, o principal parece ser a seguranca juridica.
E justo mencionar a seguranca juridica também como uma das justificativas do novo
Cédigo por conta da necessidade de protecdo dos institutos criados pela
Constituicdo junto ao diploma processual, mas também é justo menciona-la como

um dos seus principais objetivos.

O Novo Caodigo de Processo Civil de 2015 (NCPC) buscou amarrar todas as pontas
deixadas pelas modificacdes do seu antecessor, mantendo as alteragcdes que
funcionaram ou extinguindo institutos que ficaram superados na realidade juridica.
Outro ponto importante que é atravessado pela seguranca juridica é o tratamento
dispensado aos principios do contraditorio, ampla defesa e nado-surpresa pelo
NCPC.
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Todos esses principios do processo civil, agora expressos na legislacao processual,
culminam na efetivagdo da seguranca juridica, além de al¢ar o jurisdicionado a uma

posicdo de protagonista na relacéo processual.

Ndo h&d como falar de seguranca juridica sem observar a sua dimensdo nas
decisdes judiciais e como esse é o tema que se sobressai neste trabalho, vale a

pena tecer alguns comentarios a seu respeito.

As decisbGes proferidas em processos judiciais, principalmente sentencas, s&o
normas juridicas que regulam um caso concreto, ou seja, para aquela situacéo
especifica, ela se torna lei. Dai a sua tamanha importancia em todo sistema judicial.
Nas palavras de José Eduardo Ribeiro Balera (2013, p. 740): “E por meio da decis&o
que o magistrado estabelece um sentido l6gico que soluciona o conflito frente aos

direitos e aos interesses que foram pleiteados”.

Esse sistema so é possivel por conta da seguranca juridica que existe na coeréncia
de julgar demandas semelhantes de uma mesma forma, a fim de seguir uma logica
legal e fatica, considerando sempre, como dito acima, que aquela norma pacificou o
conflito e resolveu a controvérsia.

Além disso, o conteddo da decisdo também é muito importante no momento de
analisar a sua relacdo com as outras demandas e, principalmente, com a realidade
do caso concreto em que foi proferida. Ou seja, ndo é apenas uma questéo de julgar
demandas semelhantes observando a mesma logica de raciocinio, mas também de
prolatar uma decisdo que seja coerente com 0 caso e que traga seguranca juridica

ao sistema, justamente por regular de forma bem delimitada aquele caso especifico.

Pode-se afirmar que o NCPC busca também efetivar a seguranca juridica por
intermédio dos meios de controle do contetdo das decisdes judiciais. E nesse
sentido que surgem dispositivos como o paragrafo primeiro do art. 489, do CPC, o

qual dispde:

Art. 489: [...]
8§ 1o N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao, que:



13

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

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

Il - 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 conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 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.

E clara a intencdo do legislador ao inserir esse dispositivo. Trata-se de uma tentativa
de guiar o julgador durante a construcdo da decisdo, evitando-se nulidades.
Encaixando-se o pronunciamento judicial em alguma das hipéteses previstas, ela
sera nula por caréncia de fundamentacdo. Nesse sentido, Humberto Theodoro

Junior (2015, p. 302) comenta:
O Novo CPC imp8e o cumprimento do que j& estava contido no art. 93, IX,
da CRFB/1988, no seu art. 489, uma vez que ao analisar o modo como as
decisbes sao (mal) fundamentadas tornou-se imperativa uma perspectiva
adequada para a referida clausula constitucional, inclusive com o respaldo
dessa (nova) legislacdo que promova com efetividade a expansividade e

perfectibilidade tipicas do modelo constitucional de processo brasileiro.
(grifo original)

E, sem sombra de davidas, um importante passo para que operadores do direito e
também, porque ndo lembrar, as partes possam controlar as decisdes prolatadas
nos processos judiciais. Esse controle, que é exercido através da interposicao de
recurso, por exemplo, tem o conddo de aproximar a prestacdo jurisdicional a
realidade das partes, na medida em que ‘obriga’ o julgador a cumprir os requisitos ali

dispostos.
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2 FUNDAMENTACAO X MOTIVACAO

No capitulo anterior foram brevemente expostos o0s objetivos e justificativas do
NCPC, no qual vimos que um dos seus maiores motivos era a necessidade de
criacdo de mecanismos que efetivassem a seguranca juridica constitucionalmente

prevista.

Pois bem. A Constituicdo de 88 apresentou, em seu art. 93, IX' o dever de
fundamentacéo dos juizes para com toda e qualquer deciséo proferida. Ora este € o
melhor meio para realizar a seguranca juridica, pois ao se deparar com uma decisao
que seja bem fundamentada e tenha suas razdes explicitadas em seu texto € mais
facil ao intérprete encontrar arbitrariedades ou dela se convencer. E importante
lembrar, nesse caso, que o processo de fundamentacdo também € um processo de

convencimento, dai porque se distinguem fundamentacéo e motivacao.

Comecando por motivacdo, que no Dicionario Aurélio (2007, p. 212) esta definida
como “Ato ou efeito de motivar; exposi¢cao de motivos ou causas; conjunto de fatores
que determinam a atividade e a conduta individuais”, podemos entender entdo que a
motivacdo é uma exposicdo de motivos sobre uma determinada conduta escolhida,

em detrimento de outra.

Observe que se trata de mera exposicdo sem cunho dialdégico ou justificativo.
Poderiamos comparar a motivacdo a uma receita de bolo, na qual todos os
ingredientes séo listados e depois, no ‘modo de fazer’ € demonstrada a ordem de
mistura e os demais comandos para o preparo da receita. Ndo ha, nesse caso, uma
apresentacdo das razdes pelas quais sdo colocadas duas xicaras de farinha e néo

trés (como em outra receita). Repito, ha mera exposicao.

1 Art. 93, IX, CF/88: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéao;”
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Em decisdes judiciais, € inconcebivel que haja apenas uma mostra dos motivos que
levaram a uma tomada de decisdo, sem que neles se adentrassem para fins de

argumentacao.

Por outro lado, o conceito de fundamento, no mesmo Dicionério Aurélio (2007, p.
89), esta descrito como: “Base, alicerce. Conjunto de razbes em que se funda uma
tese, ponto de vista, etc.; base, apoio. Razdo, motivo.” Ja ao primeiro olhar é
possivel perceber a diferenca, a fundamentacdo precisa ser construida, de modo
que sirva de alicerce. Aqui, afasta-se a exposi¢do. A fundamentagéo exige que haja
uma construcao, sobre a qual estara a tese, o ponto de vista.

Em uma decisao judicial ndo ha espaco para a motivacao, pois a mera exposi¢ao de
motivos a nada se prestara, sendo a mera transcricdo das pecas juntadas pelas
partes ao processo. De outra sorte, a fundamentagédo claramente desempenha papel
imprescindivel quando da prolacdo do provimento jurisdicional, haja vista a
necessidade de controverter as razfes das partes, ora acatando-as, ora afastando-

as, para assim construir a tese que decidira a controvérsia.

2.1 A FUNDAMENTACAO COMO INSTRUMENTO DE PACIFICACAO
DE CONFLITOS

Como ja dito acima, o provimento judicial que é devidamente fundamentado tem o
condao de promover a pacificacdo do conflito de que tratou. Agora, € 0 momento de

entender de que maneira isso se da.

O que se pode perceber com o ajuizamento de uma demanda € que o autor
identificou uma crise no direito material. Essa crise, pode ser de adimplemento, de
certeza ou de situacdo juridica (DINAMARCO, 2013, p. 153-156).

Nas crises de adimplemento ha uma obrigacéo inadimplida, decorrente de obrigacéo

de pagar quantia, entregar coisa, fazer ou nado fazer. J4 nas crises de certeza ha
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uma negativa da parte contraria em acatar/aceitar a posi¢cao do outro, dai surge uma
davida entre as obrigacBes das partes. Por fim, nas crises de situagdo juridica ha

uma necessidade de modificacdo da relacdo juridica que subsiste entre as partes.

Em todas essas crises a parte autora buscarad no judiciario a tutela que Ihe for
adequada. Nos casos da crise de adimplemento, a tutela condenatéria, na crise de

certeza, a tutela declaratéria e, na crise de situacao juridica, a tutela constitutiva.

Embora o estudo das crises e suas respectivas tutelas ndo sejam o foco deste
estudo, é importante gastar este tempo nelas para sedimentar a existéncia de um
problema no plano fatico. Assim, ao ajuizar uma demanda judicial a parte esta
buscando a substitutividade pela jurisdicdo, que, nas palavras de Giuseppe

Chiovenda (2002, pag. 57) é tarefa jurisdicional em que

0 Estado substitui, com uma atividade sua, as atividades daqueles que
estdo envolvidos no conflito trazido & apreciagdo. Ndo cumpre a nenhuma
das partes interessadas dizer definitivamente se a razdo estd com ela
prépria ou com a outra; nem pode, sendo excepcionalmente, quem tem uma
pretensédo invadir a esfera juridica alheia para satisfazer-se.
Nesse interim, a decisdo que for prolatada quando da resolu¢do do processo sera o
instrumento que vai regular a situacdo. Ou seja, se for ajuizada uma acgao
declaratéria de paternidade e, com a analise das provas produzidas nos autos, 0 juiz
decidir pela improcedéncia do pedido o que significara, por consequéncia, 0
reconhecimento da ndo-paternidade, ndo cabera a parte autora, nem no plano fatico

e nem no processual, a cobranga de alimentos.

Isso significa que a sentenca declaratéria, nesse caso, deve apontar, em suas
razdes e fundamentos, pela improcedéncia do pedido, isso corroborado pelos
laudos, exames, depoimentos das testemunhas, documentos e tudo o mais que foi
produzido no curso do processo. Desse modo, ao receber a deciséo final a parte
deve, na leitura, identificar os fundamentos que levaram o juiz a decidir pela
improcedéncia e, principalmente, compreender porque as suas teses foram

afastadas pelo julgador.
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Fazer com que a parte compreenda € essencial para o processo de convencimento.
Isso porque com o entendimento das questdes que estdo sendo levadas em conta
pelo julgador o destinatario tem muito mais chances de se conformar com a deciséo
e dela se convencer. E como explica José Eduardo Ribeiro Balera (2013, p. 743): “a
motivacdo atende a um elemento psicoldgico, onde as partes podem tomar ciéncia

das justificativas e possam se convencer de que a decisao foi a mais acertada”.

Essa também é uma das razées pela qual o uso do juridiqués?, abuso de expressées
em latim e a mera transcricao de outras decisfes judiciais também sao indicativos de
decisbes consideradas nédo fundamentadas (art. 489, 81° do CPC), pois 0 uso
indiscriminado desse tipo de recurso ndo serve em nada a parte envolvida, pois ela

dificilmente tera o dominio de conceitos juridicos.

A decisdo deve, acima de tudo, ser acessivel as partes e, nesse caso, deve deixar
transparecer que as questdes debatidas no processo foram utilizadas para os fins
decisérios, principalmente as teses vencidas. Assim, possivel que a parte acabe
convencida do posicionamento do juiz e, mesmo quando o resultado lhe for

desfavoravel, a aceitacédo sera mais facil.

2.2 A FUNDAMENTACAO COMO INSTRUMENTO DE CONTROLE
DAS DECISOES JUDICIAIS

Para além dos efeitos de convencimento que a devida fundamentacdo pode (e deve)
ter sobre as partes, ela também servirh como instrumento de controle do provimento
jurisdicional. Mas, antes de analisar mais detidamente essa questdo, sao

necessarios alguns outros apontamentos.

Como ja discutimos acima, o processo judicial serve para construir a norma que

regulard o caso concreto. Ou seja, é a sentenca proferida que vai reger a relacéo

22 ~ s .. . . .. . T . .
Expressdo utilizada para definir o uso indiscriminado de conceitos juridicos sem interpreta-los numa
tentativa frustrada de deixar a produgdo textual mais técnica.
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juridica entre as partes dali em diante. Nesse caso, a fundamentacéo tem ainda uma
outra fungdo que é permitir as partes “avaliar se 0o magistrado fez uma analise
apurada da causa e assim poderem impugnar a decisdo, buscando a sua
modificagdo” (VAS, CABRAL, DE PAULA, 2015, p. 57). A isso da-se o0 nome de
funcdo endoprocessual da decisao.

O efeito endoprocessual, como ja exemplificado acima, é elucidado na regulacéo de
uma relacdo particular por essa decisao proferida pelo juizo. Ocorre que, embora
aquela decisdo seja dirigida as partes que compuseram 0 processo, a elas ndo se

restringira.

Sob o aspecto endoprocessual, a motivagdo das decisdes judiciais
possibilita as partes identificar quais os motivos que levaram o magistrado a
julgar daquela forma, bem como saber se todas as razdes e provas
relevantes foram consideradas no provimento final. (CORDEIRO; GOMES,
2016, p. 63)

A fundamentacédo exerce ainda uma funcao que se relaciona com os individuos que
nao participaram da relacdo processual. Isso acontece porque a decisdo judicial é
também dirigida ao publico em geral, exercendo a chamada funcéo extraprocessual.
Essa funcdo é de suma importancia, pois comumente as decisdes judiciais tém

grande impacto na sociedade.

Existe ainda uma outra funcé@o que esta diretamente ligada a extraprocessual: trata-
se da funcéo politica das decisdes. Por esta funcdo, o judiciario, principalmente o
Supremo Tribunal Federal, busca moldar a realidade, adaptando as situacdes do
cotidiano aquelas que ndo foram previstas na legislacdo ou que, quando previstas

em lei, necessitam de uma nova interpretacao.

Sobre a fungéo politica das decisGes, ha ainda um outro aspecto, o qual segundo

Cintra, Grinover e Dinamarco (2014, p. 87):

a fungdo politica da motivagdo das decisfes judiciais, cujos destinatarios
ndo sdo apenas as partes e o juiz competente para julgar eventual recurso,
mas quisquis de populo, com a finalidade de aferir-se em concreto a
imparcialidade do juiz e a legalidade e justica das decisdes. (Grifos dos
autores)
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Se revestindo destas trés principais func¢des, sera possivel obter uma deciséo
judicial que surtird efeito para as partes que integram a lide, para a sociedade em
geral e, ainda, que possa transformar a realidade em que se insere. Ha algumas

outras funcdes que fundamentacédo pode exercer, tais como:

(aferir a imparcialidade do juiz; (ii) possibilita verificar a juridicidade e
legitimidade dos julgamentos; (iii) assegura as partes meios concretos para
constatar que seus argumentos foram analisados pelo 6rgéo judicial; (iv)
evita o arbitrio judicial; (v) torna possivel que as partes inconformadas
apresentem razfes recursais, impugnando os fundamentos da decisao.
(CAMBI; HELLMAN, 2014, p. 428)

Diante de tantas atribuicbes, € preciso que se tenha um olhar atento sobre as
decisdes judicias. Para além disso, € preciso exercer controle dessas decisdes, haja
vista a sua imensa capacidade de produzir efeitos em esferas extraprocessuais.
Essa preocupacao, latente no NCPC, com a exigibilidade de fundamentacdo das
decisbes deve ser enxergada também como um instrumento, pelo qual sera possivel

medir a justica e adequacao da concluséo.

Esse controle da decisdo ocorre em diferentes graus. Primeiro, no exercicio da
funcdo endoprocessual, a decisdo sera controlada pelas partes, as quais podem, no

caso de insatisfacao, recorrer e expor razdes requerendo a reforma da deciséo.

Em um outro grau, extraprocessual, lembrando sempre que as decisdes possuem
relevancia para a sociedade, um individuo podera, mesmo néo tendo participado da

relagdo processual, exercer também certo controle sobre essa deciséo.

Essa opcéo de controle das decisfes judicias é de suma importancia por conta da
funcdo politica que ela passa a exercer sobre a realidade. Uma decisdo de
reintegracdo ou manutencéo de posse de um prédio publico que ndo cumpre sua
funcdo social a muito tempo em virtude de abandono, emite a sociedade uma
informacdo importante sobre o pensamento do Estado (através daguele magistrado)

sobre o assunto.

As decisdes devem ser controladas pelas partes que dela contribuiram, mas

também é dever da sociedade acompanhar os movimentos decisorios dos juizes. O
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NCPC, buscando delimitar a questdo da fundamentacdo, acrescentou a secao que

tratava sobre os elementos essenciais da sentenca, paragrafos sobre o tema.

Assim, o art. 458 do CPC/73 permaneceu com sua grafia quase sem alteracdes nos
incisos I, Il e 11l do art. 489, 81° do Novo CPC, os quais tratam sobre os requisitos da
sentenca: relatorio, fundamentagdo e dispositivo. Porém, foram acrescidos trés
paragrafos, inexistes na legislacéo anterior, que pretendem orientar os magistrados

a fundamentar uma decisdo. Vejamos a redacao do dispositivo na integra:

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

| - o relatério, que conterd 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 questdes de fato e de direito;
lll - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questfes principais que as
partes lhe submeterem.

8§ 1o N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao, que:

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

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

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

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 0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.

8 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razbes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

8 30 A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacéo de todos
os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

Outro ponto interessante é que na redacdo do paragrafo primeiro, do art.489, esta
expresso que aquelas imposicoes se aplicam a toda e qualquer deciséo judicial,

desmistificando a ideia de que somente a sentenca careceria de fundamentacao.

Analisando rapidamente os incisos do primeiro paragrafo, observamos nos trés
primeiros uma preocupacao do legislador em compelir o julgador a explicar, em sua
deciséo, as motivacdes legais, ou seja, os dispositivos legais que se relacionam com

0 caso, bem como conceitos juridicos.
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Os dois ultimos incisos (art. 489, V e VI, CPC) disciplinam o uso de precedentes ou
enunciados de sumula. Resta entdo a analise do inciso IV do art. 489, do CPC, cuja
problematizacdo € o tema central deste trabalho e sera aprofundada nos proximos

capitulos.
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3 ANALISE DO ART. 489, §1°, IV DO CPC

O art. 489, 81°, IV do CPC enfatiza o dialogo processual entre partes e julgador.
Este didlogo entre partes e juiz é a realizagdo do contraditorio. E necessario
ultrapassar o pensamento de que este principio seria apenas a garantia de

comunicacao entre autor e réu e ir além para incluir o juiz nessa relacéo.

O magistrado também deve se manifestar sobre 0os argumentos das partes e, em
contrapartida, deve permitir que as partes se manifestem sobre a sua decisédo, ou,
ainda, sempre zelando pelo principio da n&do-surpresa, oportunizar a ciéncia de uma
parte sobre documentos ou novos argumentos juntados pela outra. Nessa logica,
ensina Candido Rangel Dinamarco (2014, p. 220):

O préprio juiz deve participar da preparacdo do julgamento a ser feito,
exercendo ele proprio o contraditério. A garantia deste, resolve-se portanto
em um direito das partes e uma série de deveres do juiz. E do passado a
afirmacgdo do contraditério exclusivamente como abertura para as partes,
desconsiderada a participagéo do juiz. (grifo do autor)

Este dispositivo busca, entdo, valorizar a construcdo dos argumentos das partes ao
longo do processo, de modo que o julgador tenha que observa-los no momento de
prolatar qualquer decisdo, utilizando-os para acolher ou descartar alguma tese
construida no processo. Nas palavras de Cambi e Hellman (2015, p. 431):

O art. 486°, §1°, IV, NCPC trata da decisdo que nao enfrenta todos os
argumentos debatidos pelas partes no processo. Faz-se aqui mais uma
alusdo a garantia constitucional do contraditério, devendo o julgador
colocar-se como parte do didlogo processual, com o dever legal de
responder aos argumentos discutidos pelos litigantes.

Apesar de, como dito acima, ser mais uma tentativa na legislacdo de realizar o
contraditério entre as partes e o julgador, esse dispositivo apresenta uma
adversidade que pode impedir a concretizagdo desse principio. Trata-se da escolha

do legislador pela expressao “em tese” no inciso.

? Leia-se 489.
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Cabe lembrar, antes de adentrar a critica ao inciso IV, que a inclusdo do paragrafo
primeiro ao art. 489 do CPC (paragrafo inexiste na legislagdo processual anterior —
dispositivo correspondente no CPC/73: art. 458) representa um grande progresso no
reconhecimento da importancia da devida fundamentacdo das decisdes judiciais,
assim como os demais paragrafos do mesmo dispositivo (ZAINAGHI; COUTO, 2015,
p. 162-163).

3.1 A EXPRESSAO “EM TESE” DO ART. 489, §1, IV DO NCPC

O progresso iniciado pela legislacdo, quanto a importancia dada a fundamentagéo,
deve continuar no momento de interpretacdo dos dispositivos, pois cabe ao julgador
conhecer e aplicar as normas juridicas a disposi¢cdo no ordenamento, mas também

interpreta-las, de modo que ndo um desservico as partes.

E importante dizer isso, porque a interpretacdo errdbnea do magistrado quando da
analise do inciso IV do art. 489, do NCPC, pode fazer com que ele deixe de
considerar argumentos trazidos pelas partes na fundamentacéo, sob o argumento de
que nao “infirmam a conclusdo adotada”, sendo que para a parte, pode se tratar de

argumento relevante.

Apenas para tornar mais clara a questédo, basta imaginar, que um individuo peca em
acdo judicial uma indenizacdo por danos estéticos alegando que um tratamento
inadequado indicado pelo médico réu Ihe causou marcas permanentes. Para tanto, o
autor demonstra que trabalha com a imagem e por conta do erro no tratamento nao

consegue mais prover o seu sustento.

N&o precisamos saber o que o médico traria em sede de contestacédo para afirmar
que a alegacdo de que trabalha com a imagem é de suma importancia para a tese

autoral e que ele deve constar na sentenca, seja para acolher, seja para afasta-la.
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7

Pois bem. A questdo é notoriamente problematica, pois, além de dar margem a
interpretacbes diversas, pode gerar prejuizo a parte e aumentar o numero de

recursos interpostos por consequéncia a auséncia de fundamentacao devida.

Isso pode ocorrer por conta da escolha, pelo legislador, da expressao “em tese” para
integrar a redacao do art. 489, 81°, IV, do NCPC. Essa locucdo d& ao julgador uma
margem para escolher o0s argumentos que entender, pessoalmente, como
satisfatorios a fundamentacéo da decisdo. Nesse interim, Cambi e Hellman (2015, p.
432), explicam:
Ao permitir que o julgador eleja os argumentos que possam ter o condéo de
infirmar as suas conclusdes da ensejo a selecdo apenas dos argumentos

suficientes para corroborar a conviccdo do magistrado e, assim,
desconsiderar outros raciocinios desenvolvidos pelas partes.

Entdo, para que o julgador prolate uma decisdo fundamentada, entdo, ele devera
calcar a sua conclusdo se apropriando de uma, ou algumas, das teses elaboradas
Nno processo com partes e, em contrapartida, afastar os demais argumentos de modo

a convenceé-las da concluséo alcancada.

Nesse processo de convencimento, 0 juiz buscara referéncias na legislacdo, na
jurisprudéncia e na doutrina devendo entrelacar os elementos encontrados com o
caso concreto apresentado a ele pelo autor e pelo réu. Ou seja, 0s elementos que as
partes adicionaram ao processo por meio de seus argumentos também devem

permear as razdes da deciséo.

Pois bem. O Cdbdigo € claro ao determinar que ndo serdo consideradas
fundamentadas as decisdes que nao enfrentarem todos os argumentos deduzidos
Nno processo que sejam capazes de infirmar a concluséo alcancada pelo julgador.
Como se pode observar na sentenca acima, a expressao ‘em tese”, poderia ser
suprimida da redacao desse dispositivo, pois a sua utilizacdo apenas causa duvidas

aos operadores do direito e nas partes.

A principal incerteza gerada pela utilizacdo da expressado “em tese” € quanto a

possibilidade de o magistrado selecionar as alegacdes trazidas pelas partes para
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combater. Quando o legislador se valeu dessa locucdo, acabou permitindo agao
discricionéria do julgador.

Se esse poder for atribuido ao julgador o processo de convencimento da decisdo
prolatada pode estar comprometido, pois ao n&o identificar, nas razbes da deciséo,
as teses gque construiu ao longo do processo, a parte ndo se convencera do que foi
determinado, principalmente quando for desfavoravel a ela. E ndo ha nada de errado
nisso, haja vista que a parte cria uma expectativa quando constroi uma tese de, ao

menos, ouvir 0 juiz se manifestar sobre ela.

Aqui, ajusta-se perfeitamente a posicdo de Tulio de Medeiros Jales (2015, p. 269)
quando diz que “o conteudo do inciso IV do 81° propicia um aprofundado debate
sobre o chamado argumento surpresa, impedindo que o juiz venha a decidir por

razdes que nao aquelas desenvolvidas e trazidas a jurisdigdo pelas partes.”

Por isso, quando o julgador escolhe, por crer que existe uma permissao na lei para
tal comportamento, n&o refutar ou se justificar por seguir uma determinada tese ele
viola o principio do contraditorio, com base na discricionariedade que encontrou na
legislacdo, mas, além disso, viola também o principio da motivacdo das decisdes

judiciais, previsto constitucionalmente e reforcado na proépria legislacdo processual.

Essas violagdes atingirdo ainda, em uma visdo ampliada, a garantia do devido
processo legal, pois este sO se realiza com o cumprimento satisfatério de todos os

outros principios.

3.1.1 Livre convencimento do julgador

O julgador deve ser livre para tomar a decisdo que considerar cabivel (e, porque nao
dizer, justa), de modo que o magistrado n&o deve ter amarras institucionais ou
politicas. Além disso, segundo o CPC/73, o julgador tem direito ao livre

convencimento, regra que, segundo Candido Rangel Dinamarco (2014, p. 248):



26

da ao julgador a prerrogativa de valorar os elementos probatérios do
processo segundo sua propria inteligéncia e sensibilidade, sem estar
vinculado a estritos critérios legais que predeterminassem o valor de cada
meio de prova ou, menos ainda, o de cada prova em concreto.

O julgador deve, entéo, ser livre para analisar e valorar as provas produzidas nos
autos a fim de prolatar a decisdo. Nesse sentido Uadi Lamego Bulos (2000, p. 185),
em um estudo do processo penal, mas que harmoniza perfeitamente a essa
discusséo, explicou:
Assim é de se esperar que a magistratura guarde a sociedade contra o
arbitrio estatal, garantindo o respeito as liberdades publicas e preservando a
dignidade da pessoa humana.
Nesse interim, esflora o principio segundo o qual o juiz pode apreciar
livremente as provas, atribuindo-lhes a for¢ca e 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.
Eis a livre conviccdo motivada dos juizes, isto €, a técnica mediante a qual
as provas sdo examinadas de acordo com a consciéncia judicial, a luz das

impressdes colhidas do processo e pela analise imparcial e independendo
dos fatos e circunstancias constantes nos autos. (grifo do autor)

Observamos que desde o CPC/73 havia uma preocupacdo em garantir o exercicio
do livre convencimento pelo julgador e, por isso, foi positivado na legislacdo em seu
art. 131, que diz: “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas

deverd indicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento”.

O NCPC, porém, retirou do dispositivo que trata da apreciacdo das provas o
advérbio livremente, de modo que a redagao ficou: “Art. 371. O juiz apreciara a
prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e

indicara na deciséo as razfes da formacgao de seu convencimento”.

Embora ha quem defenda que o livre convencimento foi completamente superado
pelo NCPC, devemos ponderar algumas questdes antes de confirmar essa
afirmacado neste trabalho. Isso porque é 6bvio que, como dito no inicio deste topico,
0 julgador deve sim ser livre para decidir em um processo judicial. Essa liberdade
nao esta atrelada, no entanto, a valoracdo das provas produzidas, mas sim as
influéncias de outras pessoas ou Orgaos que Ssejam superiores a magistratura
(DINARMARCO, 2014, p. 248), ou influéncias politicas e financeiras.
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Dito isso e, agora sim, observando o livre convencimento quando da valoracdo das
provas produzidas e juntadas ao processo € compreensivel a direcdo em que aponta
o NCPC ao retirar o termo livremente da redacdo do dispositivo que trata sobre a
apreciacdo das provas. Basta analisar que ao permitir que o magistrado apreciasse
e valorasse as provas produzidas em uma demanda de maneira solitaria seria uma
violacdo ao contraditorio participativo, aguele em que, além das partes, € incluido o

julgador. Aqui, as manifestacdes das partes devem ser levadas em conta.

Além de prestar maior reveréncia ao contraditério, retirar esse termo da nova
legislacdo apresenta ainda um outro escopo, o de mudar a ideia de que as provas
sdo produzidas para o juiz, ou seja, a ideia de que o magistrado é o destinatario da
prova dos autos. Na verdade, com essa nova interpretacdo, o magistrado passa a
ser o destinatario direto da prova e as partes é dada a condicdo de destinatarios

indiretos da prova.

O juiz, é certo, se apresenta como destinatario direto da prova por ter esta
por finalidade trazer alguma contribuicAo para a formacédo do seu
convencimento. E entdo, para isto que se produz prova. E é ao juiz,
evidentemente, que incumbe apreciar a prova produzida. A prova, porém,
também ¢é produzida para as partes e outros interessados, seus
destinatéarios indiretos. E que também as partes tém se de convencer, pela
prova produzida, de que uma determinada decisédo que tenha sido proferida
deve ser considerada correta. (CAMARA, 2017, pag. 231)

O atual cenario democratico (ou o que se pretende bancar como tal) deve afetar o
sistema processual brasileiro e isso ndo se concretizaria com o julgador valorando
as provas como bem entendesse desde que em sua decisdo fundamentasse suas
razdes. Na verdade, com a relevancia dada a cooperacéao pela legislagdo processual
(NCPC, art. 6), remover esse termo da redacgao do artigo 371 significa que o julgador
ndo podera, discricionariamente, valorar as provas. E o que Alexandre Freitas

Camara (2017, pag. 234) chama de valoracao discursiva da prova. Vejamos:

Incumbe ao juiz, ao proferir a decisdo, apresentar uma valoracéo discursiva
da prova, justificando seu convencimento acerca da veracidade das
alegacbes, e indicando os motivos pelos quais acolhe ou rejeita cada
elemento do conjunto probatério. Em outros termos, cabe ao juiz, na
valoracdo da prova, encontrar a verdade que tenha sido demonstrada no
processo através dos elementos de prova a ele carreados. E como néo
pode haver duas verdades, cabe ao juiz, através da valoracdo da prova,
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encontrar esta verdade para que se produza uma decisdo correta para o
caso concreto.

Nesse sentido, é possivel entender que embora o juiz seja livre para decidir, ele
deve fundamentar as suas razfes na decisao e, ainda, se balizar sempre pelo que
foi dito pelas partes para a valoracdo das provas e a construcdo da decisdo, de
modo que a decisdo seja fruto do didlogo das partes com o magistrado e vice-versa.
E como diz Flavio Pedron (2008, p. 63): “cabe a ele (o juiz) questionar a coeréncia
das interpretacfes levantadas pelos participantes sobre o caso e sobre a norma
adequada. Dessa forma, a decisdo ndo € apenas sua, mas uma construcao

conjunta”.

E importante ressaltar que, embora tenha havido uma alteracédo legislativa
significativa nesse sentido, a interpretacdo da norma deve ser também alterada, isso
porque apdés mais de 40 anos de vigéncia do antigo cdodigo, ndo sera dificil se
deparar com julgadores que continuardo se valendo do livre convencimento para
apreciar e valorar as provas, pautando suas decisdes em suas proprias premissas

de forma discricionaria.

Em verdade, uma atualizacdo da interpretacdo da norma é necessaria para incluir os
participantes no momento de apreciacdo das provas produzidas, tornando o

processo mais democratico e justo.
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4 FUNDAMENTACAO E CONTRADITORIO

De modo geral, o art. 489 do NCPC apresenta 0s requisitos essenciais a sentenca e,
ainda, indica as hipdteses de nulidade das decisGes judiciais por caréncia de
fundamentacé&o. Com isso, ha quem imagine que a resposta imediata a este inciso é
a exaustiva fundamentacéo, gerando decisbes gigantes e impedindo a duragao
razoavel do processo por gerar morosidade (R1Z, 2017, p. 12)..

Por conta disso, o art. 489 do CPC recebeu diversas criticas, principalmente sob o
argumento de que o dispositivo iria de encontro com a celeridade processual e ainda
contra o livre convencimento do julgador. Nesse sentido € a argumentacéo de Kellen
Cardozo de Azeredo (2016, p. 17), ao defender que:

o inciso IV é o que mais chama atencdo pela sua inoportunidade, levando-
se em consideracéo que vai de encontro ao principio do livre convencimento
do magistrado, ao determinar a forma como este deve fundamentar suas
decis@es, e também ao principio da duracéo razoavel do processo, que visa
assegurar os meios que garantem a celeridade de sua tramitagcdo, posto
gue o togado levara muito mais tempo para elaborar suas decisdes ao
ter que enfrentar todos os argumentos aduzidos pelas partes. (grifo
Nosso)

Na verdade, essa premissa ndo precisa ter relacdo direta com a outra dessa
maneira. Concordamos, € claro, que a duracdo razoavel do processo tem se
mostrado uma dificuldade para o judiciario brasileiro, isso porque, de acordo com o
Relatério Justica em Numeros 2017 (que toma como base o ano de 2016), um
processo demora, em média, de 3 anos e 1 més para ser baixado na Justica
Estadual e 3 anos e 4 meses na Justica Federal*. Mas, mesmo assim, é inaceitavel

a utilizacdo desse argumento para legitimar a auséncia da devida fundamentacéao.

E imperioso ressaltar, conforme observamos ao longo deste trabalho, que a
celeridade processual de nada serviria se, findo o debate processual, as partes ndo
compreendessem a sentenca ou nao enxergassem nela as justificativas razoaveis

da tomada de decisao.

4 . . / ~ .
Esse foi o resultado encontrado para os processos de conhecimento até a prolagdo da sentenca e a posterior
baixa dos autos.
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Em contrapartida, a decisdo (bem) fundamentada seria ladeada por muitos outros
beneficios. Sobre isso, Dierle Nunes (2014, p. 03-04), que, inclusive, foi assessor da

Comisséo de Juristas para a confec¢cdo do NCPC, assim escreveu:

Percebe-se, assim, que devemos nos afastar daquele antigo entendimento
de que a fundamentagédo das decis6es nado seria obrigatoria e que a mesma
induziria uma quebra da praticidade e rapidez do sistema, para
percebermos a absoluta necessidade e relevancia de seu papel. N&o
podemos mais tolerar as simulacdes de fundamentacdo nas quais 0 juiz
repete o texto normativo ou ementa de julgado que lhe pareceu adequado
ou preferivel, sem justificar a escolha. Devemos patrocinar uma aplicacéo
dindmica e panoramica da mesma que gere inimeros beneficios, desde a
diminuicdo das taxas de reforma recursais, passando pela maior amplitude
e profundidade dos fundamentos determinantes produzidos nos acérdaos e
chegando mesmo a uma nova prética decisdria na qual os tribunais julguem
menos vezes casos idénticos em face da consisténcia dos julgamentos
anteriores.

Ainda ha a questdo de que uma sentenca fundamentada indevidamente pode gerar
nulidade e, além disso, aumentar o grau de recursos e embargos de declaragao.
Posicdo esta que também prejudica a celeridade processual. Pois bem. Esta claro
que a fundamentacdo das decisdes judiciais ndo é um ‘calo’ para a celeridade
processual. Ao contrério, a fundamentacéo deve ser vista como um instrumento para

a realizacdo da duracéo razoavel do processo, nos seus devidos parametros.

4.1 ALGUNS ASPECTOS A RESPEITO DO CONTRADITORIO E
APRESENTACAO DA PROPOSTA

Em outubro de 2016, o STJ, no julgamento do Recurso Especial n° 1.622.386 (MT),
anulou o acérdao proferido pelo Tribunal com fundamento no art. 489, §1°, IV, do
NCPC. No seu voto, a ministra relatora Nancy Andrighi, relembrou o julgamento de
outro caso, o Agravo de Instrumento n° 791.292, em 2010, no qual foi decidido que a
fundamentacao do acérdao poderia ser sucinta, “sem determinar, contudo, o exame
pormenorizado de cada uma das alegacdes ou provas, nem que sejam corretos 0s

fundamentos da decisdo”.
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Embora o precedente fosse claro quanto ao entendimento do art. 93, IX, da
Constituicdo Federal, a ministra, se valendo da nova legislacdo processual e com
base no principio do contraditério e da cooperacdo, decidiu que o acérddo do
Tribunal ndo estava fundamentado, pois ndo apreciava “questdes pertinentes e
relevantes suscitadas pela recorrente” e, ainda, por ter transcrevido integralmente a

decisédo agravada. Vejamos a ementa:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. GRATUIDADE DE JUSTICA.
IMPUGNACAO ACOLHIDA. APELACAO. QUESTOES PERTINENTES E
RELEVANTES NAO APRECIADAS. AGRAVO INTERNO. REPRODUCAO
DA DECISAO AGRAVADA. ACORDAO NAO FUNDAMENTADO.
VIOLACAO DO ART. 489, § 1° IV, DO CPC/15. 1. Impugnacdo a
gratuidade de justica oferecida em 20/10/2014. Recurso especial interposto
em 02/06/2016, concluso ao gabinete em 30/09/2016. 2. Aplicacdo do
CPC/15, a teor do enunciado administrativo n® 3/STJ. 3. Cinge-se a
controvérsia a decidir sobre a invalidade do julgamento proferido, por
auséncia de fundamentacgédo, a caracterizar violagdo do art. 489, § 1°, 1V, do
CPC/2015. 4. Conquanto o julgador ndo esteja obrigado a rebater, com
mindcias, cada um dos argumentos deduzidos pelas partes, o novo
Cdbdigo de Processo Civil, exaltando os principios da cooperacgéo e do
contraditério, Ilhe impde o dever, dentre outros, de enfrentar todas as
guestdes pertinentes e relevantes, capazes de, por si s0s e em tese,
infirmar a sua conclusédo sobre os pedidos formulados, sob pena de se
reputar ndo fundamentada a deciséo proferida. 5. Na hipétese, mostra-
se deficiente a fundamentacdo do acérddo, no qual é confirmado o
indeferimento da gratuidade de justica, sem a apreciacdo das questdes
suscitadas no recurso, as quais indicam que a recorrente — diferentemente
dos recorridos, que foram agraciados com o beneficio — ndo possui recursos
suficientes para arcar com as despesas do processo e honorarios
advocaticios. 6. E vedado ao relator limitar-se a reproduzir a decisdo
agravada para julgar improcedente o agravo interno. 7. Recurso especial
conhecido e provido. (REsp 1.622.386/MT, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 20/10/2016, Dje 25/10/2016) (grifo nosso)

Esse julgamento enaltece a interpretacdo dada ao dispositivo em questdo nesse
trabalho. Com acerto, a ministra Nancy Andrighi superou o entendimento anterior de
que o magistrado nao precisaria rebater individualmente todas as alegacbes
suscitadas pelas partes, para atribuir a esses mesmos argumentos das partes o
olhar sobre a sua relevancia e pertinéncia diante do caso concreto e, ai sim, decidir

se eles deveriam constar na fundamentacéo ou nao.

Esse € um entendimento interessante, pois, ao aplicar o dispositivo e anular a
decisédo do Tribunal a ministra indica a mudanca no pensamento da Corte, no
sentido de reforcar a importancia da fundamentacdo da decisdo judicial para a

realizacdo do devido processo legal, em cumprimento ao contraditorio.
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O contraditorio nesse caso foi fundamental para a decisdo tomada pela relatora. Na
verdade, nos parece que ela utilizou o contraditério como um medidor, um
termémetro. Embora estranha, a analogia serve bem para exemplificar a ideia de
que o voto “mediu” a relevancia de um argumento trazido pela parte e, entendendo

gue a relevancia era alta, nula estava a decisao, pois sobre ele ndo se manifestava.

Essa €, basicamente, a proposta a que se chega nesse trabalho. Explico.

Primeiro, como ja dito acima, o contraditério deve ser levado sempre em
consideracdo quando da andlise dos argumentos, pois ele servira como medidor de
relevancia para as partes. E, é claro, uma vez que o argumento é relevante para as
partes e o foi para o processo ele deve ser inserido na fundamentacdo do julgador,

mesmo que para afasta-lo.

Isso porque, embora as partes entreguem a tarefa de pér um fim a controvérsia a um
terceiro (juiz), o fazem na fé de obter um resultado justo e adequado ao caso
apresentado. E por conta dessa expectativa gerada nas partes que a exigéncia de
fundamentacdo das decisdes é legitima aos litigantes. Eles esperam que seus
argumentos sejam observados pelo julgador, principalmente no caso de
indeferimento (para o autor) ou de condenacao (para o réu), quando devera afastar

as teses defendidas pela parte sucumbente na sua deciséo.

Indo além na observacdo do dever de fundamentacdo do juiz relacionada ao
principio do contraditorio, é possivel perceber uma relacao intrinseca entre eles, pois
esse dialogo que se estabelece entre as partes, ao qual o juiz deve se juntar para a
prolacdo da sentenca, nada mais € do que a concretizacdo deste principio no

processo.

Nesse sentido, Arenhart, Marinoni e Mitidiero, comentando o novo codigo de
processo civil, assim escreveram (2015, p. 493):

Se texto e norma ndo se confundem [...], entdo € evidente que a sua
legitimidade esta atada a participacdo das partes na sua formacgéo, o que é
realizada pelo direito ao contraditério como direito de influéncia e aferido
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pelo dever de fundamentagdo como dever de debate. A norma juridica &
fruto de uma colaboracdo entre o legislador e o juiz, de modo que a
sociedade civil tem o direito ndo sé de influir no momento de sua formacao
legislativa, mas também no momento de sua reconstrucédo jurisdicional.

Sendo assim, o dever de fundamentacdo do juiz realiza, quando cumprido
devidamente, o principio do contraditério, na medida em que dialoga com as partes
sobre os argumentos que levantaram durante a marcha processual. Nao podendo a
interpretacdo restritva do inciso IV do 81°, art. 489 do NCPC tornar a
fundamentacéo exclusiva aos argumentos que o juiz entender contestaveis. Ou seja,
em nossa opinido, 0 juiz devera, ao julgar um processo, analisar todos o0s
argumentos que foram construidos pelas partes e, observando sobre quais deles
houve contraditério mais intenso e amplo entre as partes e entre as partes e o juizo,

rebaté-los ou acolhé-los em sua decisao.

Desse modo, a decisdo prolatada pelo juiz seré coerente a realidade dos autos, as
partes perceberdo que foram levadas em conta na tomada de decisao e, com isso,
além de estar cumprida a determinacdo constitucional do dever de fundamentacéo,
também tera mais sucesso 0 processo de convencimento das partes a concluséo
alcancada e, ainda, podera haver menor incidéncia de recursos e embargos de

declaragéo.

Como se pode perceber ao longo de todo esse trabalho, todos os envolvidos na
prestacdo jurisdicional tendem a ganhar com as decisbes devidamente
fundamentadas, desde o jurisdicionado até ao juiz, passando, l6gico, pela figura dos

procuradores, que Sao 0S responsaveis por conduzir 0 processo para as partes.

A alegacéo de que a nova disposicao do NCPC quanto ao dever de rebater todos os
argumentos levantados pelas partes vai de encontro a celeridade processual, como
ja vimos, € uma alegacéo vazia e sem fundamento. O juiz ndo precisa (e nao deve)
redigir laudas e laudas em uma sentenca para que ela seja considerada
fundamentada. O que esta se prezando no atual sistema € a fundamentacao objetiva
e ndo aquela erudita e exaustiva que, estd sim, demandaria muitas laudas e

palavreados rebuscados.
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O tempo em que o judiciario estava ‘encastelado’ ja se findou, tendo, ou n&o, os
magistrados e auxiliares da justica saido dos castelos. A realidade do processo civil
deve ser a acessibilidade e a transparéncia. Tanto na questéo fisica (acesso ao
gabinete dos juizes e féruns), quanto na processual (leitura e compreensao das
decisdes judiciais) e é claro que na questao processo a fundamentacdo tem grande
papel na implantacdo dessa nova realidade.
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