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RESUMO

O dever de fundamentacao das decisdes judiciais tem previsao no art. 93, inciso IX,
da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Em legislacao infraconstitucional
ja estava presente nos diplomas processuais de 1939 e 1973. Todavia, o Cdédigo de Processo
Civil de 2015 buscou aprimorar o ja previsto na legislacio constitucional e
infraconstitucional. O presente estudo traca uma analise do art. 489, § 1°, do Codigo de
Processo Civil de 2015, explicitando o que ndo pode ser considerada uma decisdao
fundamentada. Mais especificamente o inciso IV do referido artigo que dispde acerca da
obrigatoriedade do julgador de enfrentar todos os argumentos trazidos pela parte que, ao
menos em tese, sdo capazes de contradizer a conclusio adotada na decisdo e, por
consequéncia, fundamentar posi¢cdo diversa da exarada pelo julgador. Visto ser cada vez mais
frequente entre nos o excessivo volume de litigios que t€m fragilizado o respeito ao dever de
fundamentagdo, através de decisdes calcadas em frases prontas de carater absolutamente
vazio. A ideia do referido dispositivo ¢ reforcar que o magistrado ndo pode escolher os
argumentos da parte sucumbente que quer enfrentar. Deixa de ser relevante no processo
apenas aquilo que o magistrado arbitrariamente acredita ser digno de consideragdo, e passa a
ser importante tudo o que poderia levar a um resultado diferente daquele que foi obtido. O
objetivo do art. 489, § 1°, inciso IV, do Codigo de Processo Civil de 2015 ¢ de que se a
decisdo nao analisa todos os fundamentos da tese sucumbente, seja invocada pelo autor ou
réu, sera considerada invalida por auséncia de fundamentacao. E a falta de fundamentagao vai
de encontro ao previsto constitucionalmente, afrontando, dessa forma, o Estado Democratico

de Direito.

Palavras-chave: Dever de fundamentacdo. Decisdes judiciais. Art. 489, §1°, inciso IV.

Cddigo de Processo Civil de 2015.



ABSTRACT

The duty to state reasons for judicial decisions is provided in art. 93, subsection IX,
of the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988. In infraconstitutional
legislation it was already present in the procedural documents of 1939 and 1973. However,
the Code of Civil Procedure of 2015 sought to improve what is already provided for in
constitutional and infraconstitutional legislation. The present study draws an analysis of art.
489, paragraph 1, of the Code of Civil Procedure of 2015, explaining what cannot be
considered a reasoned decision. More specifically, subsection IV of the article, which
provides for the obligation of the judge to face all the arguments brought by the party who, at
least in theory, can contradict the conclusion adopted in the decision and, therefore, to base a
position different from that of the judgmental. As the excessive volume of litigation that has
weakened respect for the duty to state reasons has become more frequent among us, through
decisions based on ready-made utterances of empty character. The idea of said device is to
reinforce that the magistrate cannot choose the arguments of the succumbing party that wants
to face. It ceases to be relevant in the process only what the magistrate arbitrarily believes to
be worthy of consideration, and everything that could lead to a result different from that
obtained has become important. The purpose of art. 489, paragraph 1, subsection IV, of the
Code of Civil Procedure of 2015 is that if the decision does not analyze all the fundaments of
the succumbing thesis, whether invoked by the author or defendant will be considered invalid
for lack of reasoning. And the lack of reasoning goes against the constitutionally foreseen,

thus facing the Democratic State of Law.

Keywords: Duty to state reasons. Judgments. Art. 489, paragraph 1, subsection IV. Code of
Civil Procedure of 2015.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo visa a abordar sobre o dever de fundamentagdo das decisdes
judiciais, mais especificamente o art. 489, § 1°, inciso IV, do Codigo de Processo Civil de
2015, que prevé a obrigatoriedade do julgador de enfrentar todos os argumentos trazidos pela
parte que, a0 menos em tese, sdo capazes de contradizer a conclusdo adotada na decisdo e, por
consequéncia, fundamentar posi¢ao diversa da exarada pelo magistrado.

O assunto almeja contribuir para a sociedade esclarecendo que o julgador tem o
dever de fundamentar as decisdes transmitindo seguranca aos jurisdicionados que ndo podem
ficar a mercé de um Poder Judiciario sem critérios. Assim como pretende colaborar junto ao
mundo juridico-académico demonstrando o que realmente deve ser considerada uma decisao
judicial fundamentada, com todos os seus detalhes, por meio de uma anélise pormenorizada
de conceitos, fungdes e interpretagdo do inciso IV do § 1° do art. 489 do Codigo de Processo
Civil de 2015. O presente estudo intenta auxiliar para amenizar as inquietacdes acerca das
inimeras decisdes pesquisadas em alguns tribunais do pais ausentes de fundamentagdo, se
verificando uma total despreocupagdo com as partes, seus advogados € com a sociedade,
dentre uma das razdes da crise do Poder Judiciério.

Num primeiro momento pode parecer apenas mais um trabalho sobre um tema ja
ultrapassado, posto que sdo inimeros 0s escritos sobre este assunto, sendo o objetivo somente
compilar todas as ideias publicadas a respeito.

Todavia, engana-se quem pensa assim.

O Direito ¢ uma ciéncia convencional, quer dizer, o Direito ¢ aquilo que o homem
diz que é. Sendo assim, o Direito se reinventa ao longo do tempo, porque seu criador também
se reinventa, aperfeicoando a si e a seus instrumentos.

Nos tltimos anos no ramo do Direito o processo civil se renovou muito, em razao de
reiteradas reformas (lei 10.352/2001, lei n. 11.232/2005; lei n. 11.276/2006; lei n.
11.277/2006; lei n. 11.382/2006 etc.), e assim prossegue.

A partir desta perspectiva foi promulgado o Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n.
13.105/2015), reafirmando a ideia de que o processo civil deve ser interpretado, antes, com
uma leitura constitucional, o que se denomina de modelo constitucional do processo civil.

Dessa forma, a partir da leitura constitucional do processo serd estudado o dever de
fundamentagdo das decisdes judiciais, mais especificamente o art. 489, § 1°, inciso IV, do

Cddigo de Processo Civil de 2015, o enfrentamento dos argumentos das partes.
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O tema ¢ de suma importancia no Estado Democratico de Direito, visto ser um
Estado que se justifica para encontrar na justificacdo sua legitimidade e, a consequéncia dessa
atividade jurisdicional se concretiza por meio da fundamentacao das decisdes judiciais.

Nao hd mais espago numa democracia para sentengas que acobertem posigoes
subjetivas de seu julgador sem a demonstragdo transparente e inequivoca dos argumentos.

O Cédigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 489, § 1°, IV, vem numa tentativa
de estabelecer a obrigatoriedade de o julgador enfrentar os argumentos trazidos pela parte
que, a0 menos em tese, sao capazes de contradizer a conclusdao adotada na decisdo. Visto que
o elevado nimero de decisdes judiciais desprovidas de fundamentacdo, que se limitam a
utilizacdo de expressdes vagas, impossibilitando a compreensdo de determinado
posicionamento judicial, estd na contramdo do definido na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

O referido dispositivo vem ao encontro do que ja estd inserido no art. 93, IX, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, com o objetivo de promover com
efetividade o modelo constitucional no processo brasileiro.

Nao ha mais como tolerar as simulacdes de fundamentacdo nas quais o julgador
apenas repete o texto normativo ou a ementa de julgado sem justificar sua escolha. Deve-se
buscar uma aplicagdo concreta dessa fundamentagdo que gere inumeros beneficios as partes,
desde a diminui¢do do niimero de recursos até uma nova pratica decisoria na qual os tribunais
julguem menos vezes casos idénticos diante da consisténcia dos julgamentos anteriores.

Espera-se que essa inovagdo legislativa no novo diploma processual civil traga
beneficios aos jurisdicionados, fortalecendo, assim, o Processo Constitucional Democratico.

Tem como objetivo o presente trabalho fazer uma reflexdo consciente da importancia
e peso que tem o tema para o mundo juridico, tanto € assim que possui status constitucional
(art. 93, IX). O objetivo primordial da dissertacdo ¢ demonstrar o aprimoramento do Codigo
de Processo Civil de 2015 com a obrigatoriedade da fundamentacdo completa, prevista no art.
489, § 1°, com a analise especifica do inciso IV. Todavia, para se chegar a tal objetivo devera
ser percorrido um caminho minucioso, iniciando com o estudo do conceito de fundamentagao.

O trabalho est4 dividido em dois capitulos centrais, no qual o leitor tera contato no
primeiro com o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais, que estd subdivido no
conceito de fundamentacdo; provimentos judiciais inerentes ao juiz; antecedentes histdricos
da fundamentagdo das decisdes judiciais no Brasil; fundamenta¢ao como direito fundamental;
fundamentagdo formal e substancial; fun¢des endoprocessual e extraprocessual; funcao do

magistrado; e o dever de fundamentagdo: regra ou principio?
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O segundo capitulo tratard da efetividade do processo e a fundamentacdo das
decisdes judiciais, estd subdividido em duas partes, os requisitos minimos do dever de
fundamentagdo: clareza, coeréncia, completude, concretude e universalidade das razdes
juridicas; e a auséncia da fundamentagao das decisdes judiciais.

Quanto aos tipos e técnicas de pesquisa sera tedrica, lastreada em bibliografia
nacional e estrangeira. Entretanto, a pesquisa ndo sera puramente doutrinaria, uma vez que
devera ser observado o comportamento dos tribunais, especialmente do Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio Grande do Sul, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.
Enfim, haverd um cotejamento entre as jurisprudéncias dos tribunais referidos e o texto do
diploma processual de 2015 quanto a fundamentagdo das decisdes.

Tomar decisdes sobre a vida e o futuro das pessoas nao ¢ tarefa facil, exatamente por
esse motivo a decisdo deve ser analisada cuidadosa e criteriosamente, devendo o julgador
despender a necessaria atengdo ao contexto que lhe ¢ apresentado.

Nao ¢ novidade a quantidade enorme de processos que assoberbam o Poder
Judiciério, todavia, ndo se pode querer julga-los em lotes. Esse ndo ¢ o papel atribuido ao
Judiciério. A sociedade merece e tem direito de ter seus processos julgados em conformidade
com os principios consagrados na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988,
dentre eles, o dever de fundamentacao das decisdes judiciais.

Nenhum individuo ¢ igual ao outro, no tocante ao processo se pode dizer o0 mesmo.
Cada processo ¢ um processo, com suas peculiaridades, e assim deve ser recebido e julgado

pelo magistrado.
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1 DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Neste capitulo serdo estudados os conceitos de fundamentagdo e decisao judicial. No
que diz respeito a estrutura da decisdo judicial, o topico sera subdivido na classificagao dos
pronunciamentos jurisdicionais, quais sejam, sentenca, acérddo, decisdo interlocutoria,
decisdo monocratica e despacho.

ApOs sera feita uma abordagem historica no Brasil, seguido de um estudo como um
direito fundamental. Posteriormente, a fundamentagao formal e substancial, suas fun¢gdes endo
e extraprocessual e a fun¢do do magistrado. Por ultimo, serd realizada uma analise sobre

tratar-se de uma regra ou um principio.

1.1 Fundamentacio

Fundamentar significa o magistrado dar as razdes, de fato e de direito, que o
convenceram de decidir a lide daquele modo. A fundamentagio' tem implicacdo substancial e
nao meramente formal, em que € licito concluir que o juiz deve analisar as questdes colocadas
a seu julgamento, exteriorizando a base fundamental de sua decisdo (NERY JR., 2016, p.
327). Ou seja, a fundamentacao ¢ conditio sine qua non a analise judicial das questoes de fato
e de direito apresentadas pelas partes, bem como exame, valoracdo e comparagdo das provas
apresentadas.

Para Daniel Machado (2015, p. 75) fundamentar implica no dever de expor, de
maneira logica, as razdes de fato e de direito que conduziram o juiz aquela decisdo, devendo
existir uma exteriorizacdo racional do convencimento do magistrado para comprovar o
distanciamento das arbitrariedades.

Rogério Zavarize (2004, p. 39) afirma que o dever de fundamentar as decisdes®, que
abrange todo o Poder Judiciario, demonstra aos litigantes — vencedor e vencido — e a quem

possa interessar, os motivos pelos quais o Estado-Juiz tomou determinada decisao.

Varios autores utilizam o termo “motivagdo”, todavia, a autora do presente trabalho adotard a nomenclatura
“fundamentacdo”. Embora as palavras “motivacdo” e “fundamentagdo” tenham o mesmo significado, optou-
se pela nomenclatura “fundamentagdo” com o suporte da legislagdo, tanto a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 como os diplomas processuais de 1939, 1973 e 2015 utilizam-se do termo
“fundamentagdo”. Assim, o instituto sera referido no trabalho como “fundamentagdo”, embora a eventual
utilizagdo do termo “motivacdo” nao implique em prejuizos.

Em sua obra Verdade e Consenso, Lenio Streck assinala a existéncia de cinco principios ou padrdes
interpretativos para resposta constitucionalmente adequada. Assim, a teoria do Direito e da Constituicao
sustenta dentre os cinco parametros hermenéuticos, o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais (2017,
p- 620-650).
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No tocante a fundamentagdo do convencimento, o magistrado em sua decisdo deve
explicar os porqués de suas conclusdes, inclusive quanto aos fatos. Ele tem o dever de
desenvolver, na fundamentacdo das decisdes o iter de raciocinio (DINAMARCO, 2001, p.
107).

Fundamentar uma decisdo ¢ indicar as razdes de fato e de direito para a solugdo a ser
dada subsequentemente (no dispositivo). A fundamentagdo ao tempo em que soluciona
questdes que preparam o julgamento indica como o juiz v€ os fatos relevantes da causa e
como os considera provados. Ao mesmo tempo mostra a ele de que fattispecie esses fatos
fazem parte, isto €, indica como os fatos que o magistrado considera provados integram, uma
figura juridica para qual o Direito apresenta solucdo especifica (FRIAS, 2016, p. 124).

Paulo Paim (2001, p. 23) afirma que a fundamentagcdo ¢ a parte topografica da
decisdo judicial em que o magistrado deve apresentar o aspecto valorativo dos fatos e das
normas incidentes para o caso concreto. Por isso a necessidade de uma fundamentacao
valorativa, com o exame discriminado dos fatos e das provas, informac¢des completas acerca
da atribuicao do valor de cada fato analisado.

Nao ha mais espaco numa democracia para decisdes que acobertem posigoes
subjetivas de seu prolator (decisionismo) sem a demonstragdo transparente e inequivoca dos
argumentos (fundamentacao através das regras de justificacdo interna e externa que observam
as pretensdes de validade apresentadas pelas partes) (TOSTES, 2015, p. 197).

Para Michele Taruffo (1975, p. 265-268) a fundamentacdo ¢ uma justificacdo
racional de uma escolha realizada pelo magistrado ao acolher ou rejeitar as demandas das
partes, devendo ser expostas razdes suficientes a justificar a decisdo de acordo com o contexto
intersubjetivo. Dessa forma, a fundamentagdo se constitui num discurso justificativo, no qual
0 juiz enuncia e desenvolve as “boas razdes” que fundamentam a legitimidade e a
racionalidade da decisao.

O juiz decide a lide nos limites em que foi proposta e de acordo com seu livre

. 3 . L, . . o o,
convencimento”. Esse convencimento ¢ livre e motivado, mas ndo arbitrario, e deve estar

3 “O CPC — 1973 enunciava que o juiz ‘apreciara livremente a prova’. O CPC atual ndo mais se vale do

advérbio ‘livremente’. Ndo ¢ por acaso. A valorag@o da prova pelo juiz ndo ¢ livre: ha uma série de limitagoes
[...]. Nao ¢é mais correta, entdo, a referéncia ao ‘livre convencimento motivado’, como principio fundamental do
processo civil brasileiro; ndo ¢ dogmaticamente aceitdvel, do mesmo modo, valer-se desse jargdo para
fundamentar as decisdes judiciais. A mudanga, um adas mais importantes do ponto de vista simbolico do CPC,
ndo pode passar despercebida — ela foi claramente inspirada nas provocagdes de Lenio Streck.” (DIDIER JR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 118). Com a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015 opinides
surgiram em relagdo a retirada da palavra “livremente” do texto, no que se refere a apreciagdo da prova feita pelo
juiz. O Codigo de Processo Civil de 1939, em seu art. 118, estabelecia que “[...] na apreciagdo da prova, o juiz
formaré livremente o seu convencimento, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que
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baseado nos elementos de fato e de direito constantes dos autos, ou deles emergentes, mesmo
os nao alegados pelas partes. Sendo a fundamentac¢do obrigatdria, ndo se pretende que nela
esteja relatado todo e qualquer ponto da demanda, mas constitui requisito essencial para a sua
“Inteireza” que o magistrado determine os pontos relevantes para a sua decisdo (pontos
prejudiciais), os quais servem de antecedente ldgico-juridico para formar a cadeia de seu
raciocinio em direcdo a decisdo final (PERO, 2001, p. 79-80).

A fundamentacdo deve analisar os pontos considerados relevantes, aqueles capazes
de infirmar a conclusdo do julgamento. Do contrario, o dever de fundamentagdao se
transformaria na obrigacdo de responder questionarios formulados pela parte inconformada
com possivel derrota na demanda, comprometendo, assim, a eficiéncia da prestacao
jurisdicional, além de permitir manobras protelatorias das partes (MACHADO, 2015, p. 76).

Para Eduardo Arruda Alvim (2009, p. 608), a fundamentacao ¢ um verdadeiro

- . . . 4
pressuposto para que se possa recorrer, das decisdes, aos Tribunais, ainda que os recursos

ndo alegados pela parte. Mas, quando a lei considerar determinada forma como da substancia do ato, o juiz ndo
admitira a prova por outro meio.” (BRASIL, 1939). O texto ainda estabelecia em seu paragrafo unico que o juiz
tinha o dever de, na sentenga ou despacho, indicar os fatos e as circunstincias que motivaram o seu
entendimento. No Codigo de Processo Civil de 1973, a palavra livremente também aparecia, tendo o art. 131 a
seguinte redacdo: “[...] o juiz deve apreciar livremente a prova, atendendo as circunstancias e fatos presentes nos
autos, ainda que estes fatos/circunstancias ndo fossem alegados pela parte, devendo indicar, na sentenga, os
motivos que formaram o seu convencimento.” (BRASIL, 1973). O diploma processual de 2015 estabelece em
seu art. 371 que “[...] o juiz apreciara a prova constante dos autos independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisdo as razdes da formag¢ao de seu convencimento.” (BRASIL, 2015b). Nao ha mais
a palavra “livremente” estabelecida no art. 131 do Codigo de 1973 e no art. 118 do Cddigo de 1939, o que tem
levado alguns intérpretes da Lei n. 13.105/2015 a asseverar ndo mais existir no direito processual civil
contemporaneo o principio do livre convencimento motivado. Todavia, esse entendimento ndo é unanime.
Incumbe ao juiz, ao proferir uma decisio de mérito, indicar os fundamentos pelos quais justifica seu
convencimento, formado através da analise das provas produzidas no processo, construindo em contraditorio seu
conhecimento a respeito dos fatos da causa. E o que se pode chamar de valoragdo democratica da prova. Exige-
se, pois, uma fundamenta¢do que demonstre, discursivamente, como o magistrado chegou as suas conclusdes
acerca da apreciacdo da prova, a fim de se demonstrar que a decis@o proferida ¢ a decisdo correta para o caso
concreto em exame, sem que isso resulte de discricionariedade ou voluntarismo judicial. Assim, a alteracdo
legislativa citada traz mudangas no tocante ao convencimento do juiz, que tera limites. O julgador ndo pode
examinar as provas de acordo com a sua perspectiva, também nao pode valorar provas que nao estdo nos autos
ou que ndo foram objeto de contraditorio, ndo havera mais a forma distorcida do livre convencimento utilizada
pelos magistrados, que julgam de acordo com a sua consciéncia (solipsismo judicial). Se essa inovagdo
legislativa for realmente levada a sério pelos magistrados, o livre convencimento motivado deixara de existir € a
valora¢do democratica da prova trara beneficios para o processo civil contempordneo no que diz respeito a
justica das decisdes. William Santos Ferreira (2016, p. 1.123) sustenta que no ambito do Cédigo de Processo de
2015 quanto a prova “Nao ha liberdade no ato de julgamento, ha um dever de fundamentar a posi¢do tomada,
que deve ter como pauta de conduta a preocupagdo em buscar convencer as partes acerca da corregdo do
posicionamento judicial (persuasdo racional das partes), isto ¢ uma mutagdo revolucionaria na normatizagdo do
ato de julgar, porque a decisdo ndo ¢ propriamente imposta, mas disposta para convencer.”

O recurso constitui uma desconfianga no magistrado que decidiu a demanda, porém revela uma confianga
nos estratos superiores da burocracia judicial. Os recursos sdo ao mesmo tempo desconfianga no juiz de
primeiro grau, e esperanga depositada nos escaldes superiores da hierarquia judicial, até atingir seu grau mais
elevado, cujas sentengas nao caiba mais recurso (BAPTISTA DA SILVA, 2006b, p. 239).
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ndo sejam interpostos contra a fundamentagdo das decisdes, as razdes recursais vao de
encontro a fundamentacdo da decisdo, ela € que da sustentacdo logica ao decisum.

Como assinalado por Michele Taruffo (1975, p. 381), a fundamentagdo ¢ necessaria
para que o julgador de grau superior’ possa melhor julgar se a sentenca deve ou ndo ser
reformada. Por outro lado, a fundamentagdo também ajuda a definir a correta interpretagdo da
norma e a uniformizar a jurisprudéncia, contribuindo, dessa forma, para o controle da
legalidade das decisoes judiciais, facilitando o controle burocratico e politico da atuacao dos
juizes, em face da estrutura hierarquizada da magistratura.

Para Leonard Schmitz (2016, p. 414-415), a fundamentagdo, historicamente, ¢
calcada em duas razdes essenciais: impedir arbitrariedades e permitir o controle, por meio da
possibilidade de interposi¢do de recursos. A fundamentacdo ¢ necessaria porque o
conhecimento das razdes da decisdo ¢ o que possibilita a individualiza¢dao dos erros cometidos
pelo julgador ou de qualquer maneira os aspectos criticaveis da decisdo.

No mesmo sentido Teresa Arruda Alvim Wambier (2015, p. 157), sustenta que a
exigéncia de que as decisdes judiciais sejam fundamentadas responde a duas necessidades,
uma delas ¢ de prestar contas a sociedade nos Estados de Direito, esta necessidade absorve a
possivel subjetividade da decisdo e ¢ uma maneira de evitar a arbitrariedade; e a outra ¢é
técnica, possibilita que da decisdo se recorra, no recurso se ataca justamente a fundamentacao.

A fundamentacdo da decisdo judicial deve ser baseada somente na lei e na razao,
oferecendo aos individuos a garantia de que o Estado-Juiz, no exercicio de sua fung¢do social

pacificadora, agird de maneira responsavel e independente, de acordo com os preceitos legais,

5 N o~ . A . . .. , . e~
Vale uma ressalva quanto as decisdes proferidas no d&mbito dos Juizados Especiais Civeis. A Constitui¢do da

Republica Federativa do Brasil prevé em seu art. 98, inciso I, a possibilidade de um juiz leigo proferir
sentenca nas demandas de competéncia dos Juizados Especiais Civeis: “Art. 98 - A Unido, no Distrito
Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados
e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade
e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos,
nas hipéteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;
[...]” (BRASIL, 1988). Por sua vez, a Lei n. 9.099/1995 dispde em seu art. 40 sobre a sentenca proferida por
juiz leigo no ambito dos Juizados Especiais Civeis: “Art. 40. O Juiz leigo que tiver dirigido a instrucdo
proferira sua decisdo e imediatamente a submetera ao Juiz togado, que podera homologa-la, proferir outra em
substituicdo ou, antes de se manifestar, determinar a realizagdo de atos probatorios indispensaveis.”
(BRASIL, 1995). Desta forma, é claro o entendimento de que nos juizados especiais ¢ possivel que a
sentenga possa ser proferida por um juiz leigo. No entanto, para que tenha validade, se faz necessario sua
homologagdo por um juiz togado que ndo estd totalmente vinculado a decisdo daquele, podendo, ao invés de
homologar a sentenga, proferir outra, bem como solicitar diligéncias a fim de que seja sanada eventual
duvida. Uma vez proferida sentenga, seja por juiz togado, seja por juiz leigo, e posteriormente homologada,
se abre prazo para os recursos cabiveis no ambito da Lei n. 9.099/1995. Assim, ndo se conformando com a
decisao do juiz a quo, pode a parte sucumbente interpor recurso inominado, nos casos cabiveis, sendo
importante destacar, que o duplo grau de jurisdicdo ndo serd exercido por desembargadores ou juizes
convocados do Tribunal de Justica, mas sim, por uma turma recursal composta por trés juizes togados.
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sem perseguicdes ou favorecimento de qualquer espécie. A fundamentagdo da decisdo judicial
representa um meio de controle da atuagdo do magistrado em seu poder discriciondrio. Esse
controle ndo deve ser exercido apenas pelas partes, mas por todos os individuos dentro do
Estado Democratico de Direito (DANTAS, 2012, p. 75-76).

Enrico Tullio Liebman leciona (1983, p. 80) que em um Estado de Direito, tem-se
como exigéncia que os casos submetidos a juizo sejam julgados com base em fatos provados
com aplicagdo imparcial do direito vigente, e, para que se possa controlar se as coisas
caminharam efetivamente assim, ¢ necessario que o magistrado exponha qual foi o caminho
logico que percorreu para se chegar a decisdo. Dessa forma, a fundamentaciao podera ser uma
garantia contra o arbitrio. Nao pode o magistrado ir buscar outras explicagdes que ndo essa,
ainda que eventualmente convincente.

O Estado Democratico de Direito ¢ um estado que se justifica, para encontrar na
justificacdo sua legitimidade. Esse fator de legitimidade das decisdes e, como consequéncia
da atividade jurisdicional, ¢ concebido por sua fundamentacao (SCHMITZ, 2016, p. 412).

A fundamentagao desempenha seu papel de discursivamente demonstrar que a
decisdao escolhida é a melhor dentre todas as outras. A fundamentagao deve deixar evidente
que a resposta encontrada para o litigio ¢ a mais adequada em consonancia com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. A fundamenta¢do nesses termos ¢ ato de
reponsabilidade porque oferece parametros a atividade de julgar, e tais parametros precisam
ser democraticamente incorporados a fim de permitir o controle hermenéutico da decisao
(SCHMITZ, 2016, p. 445-446).

Como salientado por Daniel Lisboa (2015, p. 122), “[...] a fundamentagdo da
sentenca trabalha com a mesma ideia de matematica basica presente na noc¢ao pré-escolar do
‘arme e efetue’. Para a consecu¢ao da proposicao nao basta encontrar a solucao, ¢ necessario
explicar como chegou-se a ela”.

A fundamentacdo no ambito processual deve ser compreendida de acordo com sua
fun¢do, ou seja, como um discurso destinado a justificar a decisdo adotada pelo orgao
jurisdicional, segundo as diferentes interpretacdes que se apresentam para o caso ou que sao
postuladas pelas partes. Por justificar deve se entender apresentar as razdes que tornam a

escolha racional, valida ou estavel (TARUFFO, 1975, p. 108-109).



18

O conceito do dever de fundamentagdo das decisdes judiciais nem sempre foi uma
preocupagio para o direito processual®. Como sinalizado por Gomes Filho (p. 2013, 69-70), a
fundamentagdo das decisdes judiciais ¢ uma garantia que esta ligada ao proprio
desenvolvimento do Estado moderno e de seu aparelho judiciario, as relagdes entre o
individuo e a autoridade, a maneira de se estruturar ao processo em determinado momento
historico e cultural e, incluido ao tipo de responsabilidade do juiz frente a sociedade.

Para Rodrigo Lucca (2016, p. 81-82), o conceito de fundamentacdo das decisdes
judiciais esta vinculado as interagdes entre direito e processo € a natureza da funcao
jurisdicional. Dessa forma, conceituar a fundamentacao das decisdes implica em se posicionar
também sobre essas arduas questdes. O dever de fundamentagdo ¢ uma garantia juridica, isso
significa que de um lado trata-se de uma autolimitagdo imposta pelo Estado ao seu poder
jurisdicional, obrigando-se a justificar formalmente a sua atuacdo e eventual ingeréncia na
esfera juridico-patrimonial do individuo. De outro lado, ¢ um instrumento técnico e
institucional que protege os direitos e faculdades do individuo do arbitrio e da
antijuridicidade. Enfim, a fundamentagao realiza o direito de todo cidaddao de conhecer as

razoes pelas quais sua pretensao foi (in)satisfeita.

Segundo Aroldo Gongalves:

A fundamentacdo da decisdo ¢ uma proteg¢do constitucional especialmente
dirigida as partes. Elas receberdo os efeitos da sentenca em seu patrimodnio,
em seu universum ius, efeitos sustentados sobre a apreciacdo da situagdo de
direito material discutida em contraditorio, ¢ se lhes é garantido, pelo
contraditério, a participagdo nos atos processuais que preparam O
provimento, € uma consequéncia dessa garantia que as partes saibam por que
um pedido foi negado ou por que uma condenagdo foi imposta. Elas viveram
0 processo, ou tiveram a garantia de vivé-lo, participaram do seu
desenvolvimento, reconstruindo a situacdo de direito material sobre que
deveria incidir o provimento e, nessa reconstru¢do, fizeram, juntamente com
0 juiz, o proéprio processo, na expectativa do provimento final. Nao ¢é,
portanto, demasiado que se tenham as partes como os primeiros destinatarios
da garantia da fundamentacdo das decisdes (GONCALVES, 1992, p. 167).

“O surgimento do direito processual como ‘ciéncia’, com metodologia, principios e instituigdes proprias,
coincidiu com as grandes construgdes teoricas influenciadas pelas vertentes racionalistas, nos primeiros anos
do século XIX. Na medida em que os eventos da historia obedecem mais ou menos ao principio da
continuidade, salvo nas épocas das grandes rupturas e dos grandes movimentos, o direito processual ndo teve
uma histoéria diferente. Recebeu, também, o influxo da cultura dos séculos anteriores e das herangas deixadas
pelas escolas, pelos intelectuais e pela multiplicidade de fontes provindas do medievo. Nesse continuismo ja
se poderia vislumbrar, de um lado, uma ciéncia afeita a abstragdo ¢ generalidade, expressdo da codificacao,
de outro, uma ciéncia voltada aos conceitos, resultado do conceitualismo. Ndo havia lugar para a
singularidade dos casos e dos respectivos procedimentos. Processo como ciéncia. Procedimento como
praxismo anacronico. Dai foi um passo para que as preocupagdes dos juristas da época se voltassem para a
forma associada a relagdo processual em si mesma, as duas condigdes e pressupostos, cumprindo, assim, o
catalogo positivista de simples redu¢do do fendmeno processual a forma.” (SALDANHA, 2011, p. 166-167).
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E caracteristica essencial de uma sociedade democratica’ a justificagio racional das
decisdes, somada a convic¢ao de que existe a possibilidade de contar com critérios objetivos
de racionalidade da justificagdo de decisdes judiciais. E um imperativo constitucional que
obriga os juizes e tribunais a fundamentar as sentencas, representando uma garantia estrutural
de uma jurisdi¢do democratica (GUZMAN, 2014, p. 12).

Importante ressaltar que alguns dos autores referidos acima como Antdnio
Magalhaes Gomes Filho, Rodrigo Lucca, Aroldo Gongalves e Leandro Guzméan
compreendem o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais como uma garantia. Todavia,
no presente trabalho diverge de tal posicionamento, como se verd a seguir o dever da
fundamentagao das decisoes deve ser entendido como um principio, € ndo uma garantia.

Enfim, a fundamentacdo das decisdes judiciais obriga o magistrado a expor de modo
logico seu raciocinio para chegar a determinada solugdo da lide. Ou seja, o juiz deve
demonstrar o caminho percorrido para se chegar a decisdo. Trata-se de uma obrigacdo do juiz
e um direito das partes, ou melhor, direito de todos os cidaddos diante de um Estado

Democratico de Direito.
1.2 Provimentos judiciais inerentes ao juiz
A lei classificou os pronunciamentos do juiz® de primeiro grau em despachos,

decisdes interlocutorias e sentencas, tendo observado os nomes decisdo monocratica e

acorddo para as decisdes colegiadas dos tribunais.

7 A democracia representativa visa a assegurar condi¢des para que o poder seja exercido em nome do povo e

para ele, por intermédio de representantes eleitos democraticamente (COSTA; LIMA, 2017, p. 19). Tal
representacdo politica tem previsdo constitucional no art. 1°, paragrafo Unico, in verbis: “Todo poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigcdo.”
(BRASIL, 1988).

Aqui vale ressaltar que os pronunciamentos jurisdicionais previstos na legislacdo sdo as sentencas, as
decisdes interlocutorias e os despachos, em consonancia com o art. 203 do Codigo de Processo Civil de
2015. A classificagdo sugerida decorre da interpretagdo literal da norma processual e consagra a possibilidade
de pronunciamentos jurisdicionais ndo serem necessariamente emanados de atos privativos do juiz, sendo
comum a delegacdo da pratica de pronunciamentos uma cria¢do legislativa com o objetivo de desobstruir a
atividade dos magistrados. Dessa forma, a legislagdo permitiu que serventuarios da Justiga praticassem
pronunciamentos jurisdicionais sem cunho decisorio, a teor do § 4° do art. 203 do diploma processual civil.
Sao atos puramente mecanicos, sem qualquer atividade intelectual, que influenciem no desenrolar processual,
podendo serem desenvolvidos por auxiliares dos juizes. Obviamente, os atos meramente ordinatorios devem
ser chancelados pelos magistrados sempre que necessario. Assim, os pronunciamentos jurisdicionais podem
ou ndo ser praticados de forma direta pelos magistrados, devendo, no entanto, ter claro o objetivo de
propiciar a entrega da tutela jurisdicional almejada pelos jurisdicionados (PEREIRA, 2012).



20

Os pronunciamentos judiciais com conteudo decisorio — decisdes lato sensu — podem
ser classificados em duas espécies: i) decisdes proferidas pelo juizo singular e ii) decisdes
proferidas por um oOrgao colegiado. As decisoes proferidas pelo juizo singular sao
subdivididas em sentencas e decisoes interlocutorias. As decisdes prolatadas em orgao
colegiado sdo divididas em acorddos e decisoes unipessoais (monocrdticas). Havera decisdo
unipessoal interlocutoria do relator quando o pronunciamento ndo tiver aptidao para por fim
ao procedimento naquela instancia. Por outro lado, havera decisdo unipessoal final do relator
quando o pronunciamento tiver aptiddo para, ndo sendo atacado por recurso no momento
apropriado, por fim ao procedimento naquela instancia (DIDIER JR., BRAGA, OLIVEIRA,
2016, p. 346-350).

Para José¢ Ernesto Manzi (2009, p. 26), decisdo judicial’ ¢ género da qual sio
espécies: sentenca, acordao (Primeiro e Segundo Graus), decisdo interlocutdria e o despacho.
Para o autor, decisdo em sentido amplo significa que todo o despacho, sentenca ou decisao
interlocutdria em processo que se deve julgar. J& em sentido estrito ¢ sindnimo de solugdo de
litigio constante da sentenca ou acordao.

Ainda para o autor (2009, p. 26), despachos ndo possuem natureza decisdria, nao
estando sujeitos aos requisitos legais, inclusive fundamentacdo. Somente o despacho que nao
contiver o carater decisorio ¢ que ndo pode ser considerado uma decisdo. Um mesmo
despacho pode ou nao ter conteudo decisorio, desde que haja controvérsia ou ndo sobre o
tema.

Aqui, vale uma observacdo, o referido autor equivoca-se ao inserir despacho no
conceito de decisdo judicial, despacho ndo ¢ decisdo judicial. Os despachos sdo provimentos
jurisdicionais prolatados pelos magistrados, sem qualquer contetdo decisorio, visando
conduzir o desenrolar da relagdo processual, sem que haja carga intelectiva em sua
construcao.

A distingdo entre os provimentos judiciais ¢ de suma importancia porque dependendo
da natureza de que se revestir o pronunciamento cabera recurso ou nao. Assim, tratando-se de

sentenca, podera ser atacada via recurso de apelacdo, sendo decisdo interlocutoria, sua

?  Para Eros Roberto Grau (2013, p. 72-73), a decisdo judicial é determinada “Pelas palavras da lei e pelos

antecedentes judiciais; pela figura delitiva que se imputa; pelas interpretagdes elaboradas pelas duas ou mais
partes em conflito; pelas regras processuais; pelas expectativas de justica nutridas pela consciéncia da
sociedade. Finalmente, pelas convicgdes do proprio juiz, que pode estar influenciado, de forma decisiva, por
preceitos de ética religiosa ou social, por esquemas doutrinais em voga ou por instancias de ordem politica.
De mais a mais, o juiz, em verdade, considera o direito todo, € ndo apenas determinado texto normativo. Dai
que a decisdo judicial implica, inarredavelmente, emogao e voligdo, visto que o juiz decide sempre dentro de
uma situagao histdrica determinada, participando da consciéncia social de seu tempo.”
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impugnacao sera por meio de agravo de instrumento, mas cuidando-se de despacho, nenhum
recurso serd admitido (FALCAOQ, 1997, p. 344).

A maior dificuldade encontra-se na distingdo em decisdo interlocutoria e despacho.
Nesse caso o critério utilizado para tal diferenciacdo diz respeito a ocorréncia ou ndo de
prejuizo ou gravame para a parte e a perspectiva da preclusdo. Dessa forma, ndo havendo
prejuizo para o interessado e nem a possibilidade de preclusdo, trata-se de despacho, sendo
consequentemente, irrecorrivel. Do contrario, cuida-se de decisdo interlocutoria atacavel
mediante o recurso de agravo de instrumento (FALCAO, 1997, p. 345).

A decisdo interlocutoria pode ser proferida tanto pelo juiz de Primeiro quanto pelo de
Segundo Grau, ¢ uma espécie de decisdo em que necessaria a fundamentagdo, sob pena de
nulidade. Na sentencga, o julgador volta-se para o pedido constante na peti¢ao inicial e para a
causa de pedir apresentada pelo demandante e contraposta pelo demandado, bem como para
os Obices processuais, levantados pela parte interessada ou verificados pelo 6rgao oficial, dai
a necessidade de fundamentacdo da sentenca. Caso o magistrado ndo analise os pedidos
apresentados na inicial e as questdes levantadas pelo réu na contestacdo, a sentenca podera
sofrer a pena de nulidade pelo 6rgao revisor (OLIVEIRA, 2004, p. 11-12).

Para Hugo Filardi Pereira (2012, p. 58) os despachos sdo provimentos jurisdicionais
proferidos pelos magistrados, sem qualquer conteudo decisorio, com o objetivo de conduzir o
desenrolar da relagdo processual. E uma espécie de provimento jurisdicional praticado
diretamente pelo juiz, sem que haja carga predominante intelectiva em sua construgdo. Os
despachos tém extrema importancia na conducao e evolucao dos processos, possibilitando a
escolha de um caminho adequado para que sejam proferidas decisdes de entrega da tutela de
direito material pretendida. Ocorrendo a manifestacdo de parcela deciséria nos provimentos
jurisdicionais, tais decisdes deixam de serem despachos e assumem a natureza de decisdes
interlocutorias ou sentencas.

Ricardo Rocha Viola (2016, p. 124-125) sustenta que a sentenca € o pronunciamento
por meio do qual o juiz, resolvendo ou ndo o mérito da demanda, coloca fim a fase cognitiva
do procedimento comum, bem como extingue a execucdo. As decisdes interlocutorias
possuem carater residual e sdo compreendidas como os demais pronunciamentos do
magistrado de natureza deciséria que ndo resolvem o mérito da causa. Os acorddos sdo os
julgamentos colegiados proferidos nos tribunais. E as decisdes monocraticas sdo aquelas
prolatadas pelo relator de um recurso.

Sobre o tema José Carlos Barbosa Moreira:
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Queda claro que la exigencia de la motivacion vale para todas las
resoluciones judiciales, cualquiera que sea su naturaliza, y no solamente para
las sentencias propiamente dichas. [...] Sin embargo, concisién no significa
omision: em ninguna hipotesis se le faculta al juez, la posibilidad de pasar
em silencio total el fundamento de su resolucion. (2004, p. 109-110).

Sérgio Nojiri (2000, p. 35-36) afirma que a dificuldade se encontra em saber se esta
diante de uma decisdo interlocutéria ou de um mero despacho, pois certos pronunciamentos,
embora revestidos de aparéncia de despacho, geram incidentes que podem trazer prejuizo a
parte. Se alguns deles forem considerados como despachos, ndo estardo sujeitos a recurso. A
questao se resolve pelos resultados que advém do pronunciamento judicial, se aptos ou ndo a
gerar lesdo a uma das partes. Se assim for, todo o pronunciamento judicial capaz de gerar
prejuizo deve estar devidamente fundamentado. A fundamentag@o, nessas hipdteses, serve
para possibilitar que a parte prejudicada possa recorrer, conhecendo melhor seus motivos,
individualizar as razdes de sua impugnacao.

Para Nelson Nery (2016, p. 328), a fundamentagdo ¢ exigida de toda e qualquer
decisdo do Poder Judiciario, seja administrativa, seja jurisdicional. Apenas nos despachos,
porque nao contém conteudo decisério, ndo se exige fundamentacao.

Teresa Arruda Alvim (1996, p. 75) afirma que os despachos sao todos os atos do juiz
que ndo chegam a consubstanciar-se em decisdo, se assim ndo o forem, serdo decisdes
interlocutdrias.

Os despachos, pronunciamentos judiciais destinados a dar andamento ao feito,
apenas em casos excepcionais necessitam de fundamentacdo, geralmente, ndo possuem
potencialidade para causar prejuizo (NOJIRI, 2000, p. 37).

O Cddigo de Processo Civil procurou tornar irrecorriveis os despachos, supondo que
se trataria de pronunciamentos judiciais inaptos a gerar lesdo, e consequentemente nao haveria
interesse em recorrer, pois desprovidos de conteudo decisorio. Entretanto, existe a
possibilidade de despacho de expediente flagrantemente errado. Nesse caso, evidente a
existéncia de prejuizo configurando-se claramente a lesdo, somente se o despacho tiver sido
proferido corretamente ¢ que inexistiria qualquer tipo de prejuizo (ARRUDA ALVIM, 1996,
p. 84).

Nesse ponto, ndo ha como concordar com os referidos autores, Sérgio Nojiri e Teresa
Arruda Alvim Wambier, pois despachos jamais necessitam de fundamentagdo, seu contetido

ndo traz qualquer prejuizo as partes. Caso haja prejuizo as partes ¢ porque nao ¢ despacho.
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Sdo provimentos jurisdicionais, sem qualquer conteudo decisério (sem carga intelectiva),
visando apenas conduzir o desenrolar da relagio processual'’.

Oliveira Neto (2008, p. 204) afirma que nos despachos ndo hd o traco de
substitutividade, inerente ao exercicio da jurisdi¢do, na medida em que nada se decide, por
esse motivo ndo hé necessidade de fundamentar tal tipo de decisdo. Diferentemente do ocorre
com as decisdes interlocutérias e sentengas, que na medida que possuem conteudo decisorio,
torna-se imprescindivel que tais atos sejam devidamente fundamentados, possibilitando que
todos possam conhecer das razoes pelas quais o juiz foi levado a decidir da maneira pela qual
optou por deliberar.

O Codigo de Processo Civil de 2015 em seu art. 203 determina que os
pronunciamentos do juiz consistirdo em sentencas, decisdes interlocutérias e despachos. Ja o
art. 204 fala das decisdes proferidas pelos tribunais denominando-as de acordaos.
Diferentemente da técnica utilizada no diploma processual de 1973, em que determinava que
0s atos do juiz consistiriam em sentengas, decisdes interlocutorias e despachos (art. 162).
Aprimorando a técnica processual, veio o legislador do Codigo de Processo Civil de 2015
utilizar-se da terminologia pronunciamentos do juiz, € ndo mais atos do juiz.

Para Sérgio Nojiri (2000, p. 35), analisando o Codigo de Processo Civil de 1973, o
legislador ndo utilizou a melhor técnica ao prever como atos do juiz apenas sentengas,
decisdes interlocutorias e despachos.

Como leciona Teresa Arruda Alvim (1996, p. 72), ato ¢ a expressao significativa de
um género, de que pronunciamentos sdo espécies. Ato judicial ¢ uma categoria mais ampla,

portanto, ndo ¢ tecnicamente correto dizer que os atos do juiz se subdividem apenas em

" 0 Codigo de Processo Civil de 2015 d4 énfase aos principios ¢ garantias fundamentais do processo, se
reafirmam os vetores constitucionais. E nesse contexto que se insere a consagragio do dever de cooperagio.
No que diz respeito ao juiz, a cooperagdo desdobra-se em quatro dmbitos: esclarecimento, didlogo (consulta),
prevencao e auxilio (adequacdo). Vale ressaltar o dever de esclarecimento, visto que cumpre ao magistrado
esclarecer-se quanto as manifestacdes das partes: questiond-las quanto a obscuridades em suas peti¢des; pedir
que esclarecam ou especifiquem requerimentos feitos em termos mais genéricos e assim por diante. Um
exemplo de tal dever no Cédigo de Processo Civil de 1973 tem-se no despacho de especificagdo de provas. A
despeito da exigéncia de que as provas sejam requeridas ja na inicial e na contestagdo e da inexisténcia de
previsdo legal desse despacho, assentou-se o reconhecimento do dever do juiz, antes de sanear o processo,
dar as partes tal oportunidade de esclarecimento. No diploma processual de 2015, um dos varios exemplos ¢
extraivel do art. 357, § 3°: “Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o
juiz designar audiéncia para que o sancamento seja feito em cooperagdo com as partes, oportunidade em que
0 juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alega¢des.” (BRASIL, 2015b). O dever
de esclarecimento apresenta ainda uma segunda dimensao, nem sempre considerada sob essa perspectiva: o
juiz deve nao so6 buscar a clareza das partes, mas ser, ele mesmo, claro. E nesse contexto, de cooperagao, que
se compreende o detalhamento que o Codigo de Processo Civil de 2015 estabelece para o dever de
fundamentagdo das decisdes do juiz (art. 489, §§ 1° e 2°) (TALAMINI, 2015).
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sentengas, decisoes interlocutorias e despachos, pois existem outros atos judiciais que nao se
enquadram em nenhuma das trés categorias.

Assim, o Cédigo de Processo Civil de 2015 alterou o cenario legislativo com a ideia
de que sentengas, decisoes interlocutorias e despachos sdo pronunciamentos do juiz, ou seja,
espécie do género ato.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil no que diz respeito a decisdo
judicial'', compreende que tal expressio diz respeito a toda manifestaco judicial de contetido
decisorio que possa causar gravame a parte ou ao interessado na demanda (NOJIRI, 2000, p.
37).

A decisdo judicial'? completa é aquela que enfrenta todos os argumentos levantados
pelas partes e terceiros juridicamente interessados e ndo se utiliza de subterfugios processuais
para desacolher sem fundamentos as alegacdes trazidas na relacdo processual. Todos os
pontos arguidos num processo devem ser considerados e analisados pelos juizes, sob pena de
disseminarmos a sensacdo de que as decisdes judiciais sdo arbitrdrias e ndo construidas
democraticamente (PEREIRA, 2012, p. 65-66).

Assim, entende-se por decisdo judicial todo o pronunciamento de conteudo decisério
capaz de causar prejuizo a alguém. E ausente sua fundamentacdo, essa decisdo deve ser

declarada nula.

' Para Bezerra Neto (2018, p. 83), a decisdo judicial por ter como objeto um fato social, um fato juridico ou

uma relacdo juridica, tem como seu objetivo definir, do ponto de vista juridico, sua realidade e seus efeitos. O
magistrado ndo conhece os eventos que deram origem aos fatos que julga, ele apenas decodifica a linguagem
através da qual os fatos sociais, os fatos juridicos e as relagdes juridicas sdo construidos e lhes sdo
apresentados. O juiz interpreta a linguagem e constitui a realidade que serda objeto de seu julgamento.
Segundo autor: “[...]. E que o fato, segundo a perspectiva tedrica com a qual trabalha o construtivismo
logico-semantico, ndo passa de uma narrativa, erigida através da linguagem descritiva do evento que o
origina. Assim, acerca do evento, que ¢ qualquer acontecimento passado e que jamais se repetira, so se sabe o
que se ouve ou que se 1€ s6 ganha sentido porque o leitor ou o ouvinte ¢ capaz de compreender e interpretar
os signos da linguagem através da qual se fala ou se escreve. E como toda interpretacdo, segundo a visdo do
construtivismo légico-semantico, implica a atribui¢do de sentido a linguagem que se interpreta, todo
intérprete, e o juiz € um deles, cria, ou constitui, a realidade que julga.” (BEZERRA NETO, 2018, p. 83-84).
Para construir uma decisao judicial, o julgador: “(I) define, a partir, da narrativa apresentada nos autos, tanto
nas peti¢des, quantos nas provas produzidas, os fatos sociais componentes da causa e que serdo tomados com
antecedentes da norma individual e concreta; (II) constroi, a partir dos enunciados normativos, componentes
do ordenamento juridico, a norma juridica individual e concreta, com seu antecedente ¢ consequente,
permitindo-lhe definir o fato juridico e seus efeitos; (III) define, a partir da construgdo da norma juridica
individual e concreta, os efeitos da relagdo juridica que sera constituida ou reordenada por meio da decisdo
judicial; (IV) necessita um processo racional de construgdo interpretativo da norma juridica individual e
concreta; (V) necessita um processo racional para a elaboragdo de um texto argumentativo capaz de justificar
todas as conclusdes a que chegou através do processo hermenéutico de constru¢do da norma juridica
individual e concreto, com seu antecedente e consequente; (VI) opera a partir de um procedimento dialético
que assegure a participacdo das partes em conflito; (VII) elabora um dispositivo, no qual determina as
providéncias necessarias para efetivar os efeitos juridicos da relagdo juridica que surgira da decisdo judicial.”
(BEZERRA NETO, 2018, p. 105).
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No préximo ponto serdo analisados os pronunciamentos do juiz previstos no Codigo

de Processo Civil de 2015.

1.2.1 Sentenca

A sentenga existe para orientar a conduta do jurisdicionado e para que isso ocorra seu
texto necessita ser compreensivel.

Para Hugo Filardi Pereira (2012, p. 62), a raiz etimologica da palavra sentenca
exprime a ideia de que o juiz pratica ato de sentimento, ainda que com cunho de racionalidade
e inteligéncia, ao entregar a tutela jurisdicional pleiteada numa relagdo processual.

A teor do art. 203, § 1° do Codigo de Processo de 2015, sentenga ¢ o
pronunciamento por meio do qual o magistrado, resolvendo (art. 487) ou nao (art. 485) o
mérito da causa, pde fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a
execucao.

Jorge Eustacio Frias (2016, p. 121) conceitua sentengca como o ato solene e formal
que deve observar os requisitos definidos na lei, ou, como prevé o Coédigo de Processo Civil
de 2015, os elementos essenciais nele especificados. O art. 489 prevé que a sentenca deve ter
um relatério, em que identifica o processo e suas principais ocorréncias; fundamentacio, em
que sdo analisadas e definidas as questdes de fato e de direito que tem relevancia para o caso;
e o dispositivo, em que dispde acerca da solu¢ao apresentada com forga vinculante, que em
algum momento, ficard imune as alteracdes.

Leciona Paulo Roberto Soares Mendonga:

Na verdade, a sentenca nada mais ¢ do que um resultado do entrecruzamento
de diversos silogismos juridicos ¢ da analise dos fatos.

Tal operagdo abre uma brecha para uma certa mutabilidade (ou
adaptabilidade) da lei em cada litigio julgado, o que permite uma atuagio
mais marcante e construtiva do juiz, que passa de simples aplicador de um
silogismo normativo, a verdadeiro responsavel pela formagdo de sentido da
norma aplicada (MENDONCA, 2007, p. 34-35).

No aspecto formal, sentenga ¢ o ato pelo qual o juiz colima prestar a jurisdicao,
decidindo ou ndo o mérito da causa. O termo sentenca também inclui o acérdao (OLIVEIRA,

2004, p. 181-182).
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O legislador ndo foi exato em definir o conceito de sentenga, todavia, criou um
critério para distingui-la dos outros provimentos jurisdicionais, pelo simples fato da sentenca
configurar ato tendente a extinguir a demanda (OLIVEIRA, 2004, p. 183).

A sentenca pde termo a relagdo processual, ou seja, havendo um conflito entre as
partes ¢ submetido ao magistrado que ¢ dotado de autoridade pelo Estado que findaré o litigio
por meio da sentenca. A referida sentenga presume-se aceita pelos jurisdicionados, face ao seu
carater de ordem publica (MENDONCA, 2007, p. 33).

Afirma ainda o autor (2007, p. 33), que somente o respaldo do Estado ndo ¢
suficiente para garantir a validade e a aceitacio da sentenca. E fundamental que a decisdo
judicial esteja estruturada em padrdes definidos e siga alguns procedimentos predeterminados.

Para Chiovenda (2000, p. 37-38), o pronunciamento sobre a demanda de mérito e,
mais precisamente, o provimento do juiz que afirma existente ou inexistente a vontade
concreta de lei alegada na lide denomina-se sentenca.

Moacyr Amaral Santos assevera sobre a sentenga o seguinte:

A sentenga ¢ o ato de vontade, mas ndo de imposi¢do da vontade autoritaria,
pois assenta num juizo logico. Traduz-se a sentenga num ato de justica, da
qual devem ser convencidas ndo somente as partes, mas também a opinido
publica. Portanto, aquelas ¢ esta precisam conhecer dos motivos da decisdo,
sem os quais ndo terdo elementos para se convencerem do seu acerto. Nesse
sentido, diz-se que a motivagdo da sentenca redunda de exigéncia de ordem
publica (1985, p. 19).

Todavia, divergem de tal entendimento Jorge Eustacio Frias e José Ernesto Manzi,
para ambos os autores a sentenca trata-se de ato imperativo.

Para Jorge Eustacio Frias (2016, p. 161) ndo had duvida acerca da sentenga ser ato
imperativo, uma vez que se torne irrecorrivel obrigando aos que participam do contraditorio,
visto que se submetem a solugdo jurisdicional imposta a eles. A jurisdicao ¢ fungao estatal,
por forca da qual, com apoio no Direito, ndo s6 na lei, sdo solucionados imperativamente os
litigios que sdo submetidos ao magistrado. Por forga da jurisdi¢io'?, os cidaddos se sujeitam
ao poder estatal, dessa forma, a solugdo ditada pelo 6rgao jurisdicional para eles ¢ obrigatoria.
A vontade do magistrado ¢, portanto, irrelevante.

Continua o autor (2016, p. 161-162), ndo ¢ por causa de uma vontade estatal que a

decisdo obriga, mas sim porque decorre daquele poder que exerce tal funcdo de decidir

3 A jurisdi¢io é uma funcdo do Estado destinada & solugio imperativa de conflitos e exercida por meio da
vontade do direito em casos concretos (DINAMARCO, 2002; MARCATO, 2007).
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imperativamente. E ato de império, mas nio necessariamente de vontade. Pois se fosse ato de
vontade, quando interpretasse a sentenca, deveria o intérprete examinar a inten¢do do juiz
para lhe apreender o alcance, o que ndo parece ser exato no contexto atual. Dessa forma, nao
parece ser correto dizer que a sentenga € ato de vontade, mas sim ato de império.

Na mesma linha de raciocinio José¢ Ernesto Manzi (2009, p. 27), a sentenga ¢ um
instrumento que liga o titular do poder — Estado-juiz — e a manifestagdo concreta desse poder,
que por ser soberano, investe-a de eficacia imperativa e vinculante.

Enfim, a sentenga de mérito ¢ pronunciamento jurisdicional que apds seu transito em
julgado torne-se obrigatério e, geralmente, seus efeitos imutaveis para as partes, quando nao
mais sujeitos a recursos. Sua obrigatoriedade provém da atividade jurisdicional, e ndo da
vontade da lei ou do magistrado.

A sentenga da interpretacao a lei e ¢ segundo tal interpretagdo que a lei ¢ aplicada ao
caso concreto. A decisdo ndo pode se limitar a transcrever os termos de normas legais
colhidas ao acaso, por critérios gramaticais, pois ndo se pode subtrair o elemento volitivo dos
atos decisorios (MANZI, 2009, p. 33).

Nas palavras de Vallisney Oliveira (2004, p. 182), “[...] a sentenca ¢ o ato
jurisdicional magno, pelo qual se exerce a fungdo mais nobre e significativa. Constitui o ato
derradeiro, com o qual o juiz acaba o oficio da jurisdi¢do, e de maior relevancia, porque coroa
o procedimento.”

Sob o ponto de vista formal, as sentencas devem ser elaboradas a partir de trés
elementos essenciais: o relatorio, a fundamentagdao, e o dispositivo. Tais elementos, com
excegdo das sentencas proferidas pelos Juizados Especiais em que o relatério € dispensado,
sdo imprescindiveis na prolagdo das decisdes judiciais que contenham o contetido disposto
nos arts. 485 e 487 do Cddigo de Processo Civil de 2015 e que coloquem termo a relagao
processual no Primeiro Grau de Jurisdigao.

No sistema do Cddigo de Processo Civil de 2015, assim como era no diploma
processual de 1973, o relatério ¢ elemento essencial da sentenga civel. Todavia, o novo
codigo dispensa-o para a sentenca que ratificar o protesto ou o processo testemunhavel
lavrado a bordo (art. 770, caput), que passam a observar o procedimento especial de
jurisdi¢do voluntaria (arts. 766-770). Da mesma maneira que o art. 38 da Lei n. 9.099/1995,
dos juizados especiais civeis e criminais, que dispensa o relatério. No ambito da Justica do
Trabalho, em que a lei comum ¢ aplicada subsidiariamente (art. 15), o relatorio, em geral, faz

parte da sentenga, exceto no procedimento sumarissimo (FRIAS, 2016, p. 123-124).
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Na sentenca, a parte que identifica a demanda ¢ denominada relatério no qual ¢
apesentada a qualificacdo das partes, descrito o pedido pelo autor, resumido os fatos e causa
de pedir e formulado o pedido(s). Também ¢ apresentada a resposta do réu em relagao ao que
contra ele se requer.

O relatério ¢ uma ferramenta que possibilita aferir se o juiz domina a relagdo
processual pendente de julgamento. E um sumario dos acontecimentos relevantes da demanda
ocorridos antes de ser proferida a sentenga.

Do relatorio deve constar a sintese da demanda, a exposi¢do de todos os fatos e
razdes de direito que as partes sustentaram e da historia relevante do processo. Faz-se
referéncia as partes, as causas de pedir, ao pedido e as razdes de defesa (WAMBIER, 2005, p.
302).

O relatorio € o resumo de todas as ocorréncias acontecidas no itinerario processual,
relevantes para o deslinde da lide. Como requisito essencial, essa primeira parte da decisao
contera os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta, bem como o registro dos
principais atos praticados desde o inicio do feito até a sentenga. Nao pode haver juizo de valor
e opinides técnicas do magistrado (OLIVEIRA, 2004, p. 198).

A elaboracdo de um relatorio do processo permite uma segura e precisa avaliagdo dos
riscos inerentes ao litigio e a demonstracdo de conhecimento da matéria posta em juizo para
julgamento. A sentenca, como provimento jurisdicional decisorio que resolve o feito, deve
obrigatoriamente conter um relatorio dos atos processuais efetuados previamente ao julgado,
sob pena de nulidade. O magistrado tem o dever de apresentar todo o iter processual e
construir uma narrativa linear almejando alcangar o dispositivo. Apenas apds a elaboragdo do
relatorio, o juiz estard apto a dar prosseguimento ao trabalho intelectivo de aplicagdo do
sistema normativo ao caso concreto (PEREIRA, 2012, p. 67).

Para José Carlos Barbosa Moreira:

O relatério ¢ uma narracdo e, como tal, deve revestir-se, tanto quanto
possivel, de carater objetivo. O juiz ndo deve dar ai nenhuma pista de como
vai decidir, da opinido que formou a respeito das questdes. E mister que
demonstre discernimento para, de um lado, ndo omitir dados relevantes e, de
outro, ndo se perder em digressdes inuteis. O relatorio ha de conter todo o
necessario € so6 o necessario (2004, p. 119).

Para o referido autor o relatério ¢ algo estanque com relagdo a fundamentagdo, nao
devendo conter o posicionamento do magistrado acerca do contetido juridico do que consta

dos autos.
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Leonard Ziesemer Schmitz faz questionamentos a afirmacao de Barbosa Moreira:

O questionamento que surge ¢€: sera mesmo que essa objetivagdao do relato
ndo artificializa a construgdo argumentativa que vai ocorrer posteriormente
na fundamentacdo? Alids, querer crer que o relatorio seria completamente
neutro, € a motivagdo, ai sim, daria algo de juridico ao que foi relatado, ndo
contribui para a ideia de uma subsuncdo entre fatos (relatério) e direito
(fundamentacdo)? Nao seria ideal que a redacdo de ambos ocorresse
conjuntamente? (2015, p. 236)

Para Leonard Ziesemer Schmitz (2015, p. 237) existe a possibilidade de que os fatos
constem da fundamentagao, tese confirmada pelo art. 38 da Lei n. 9.099, de 26 de setembro de
1995, que dispde acerca da sentenga nos Juizados Especiais. Prevé o referido artigo que a
sentenca mencionard os elementos de conviccdo do magistrado, em um breve resumo dos
fatos relevantes ocorridos em audiéncia, com a dispensa do relatério. Para o autor dispensar o
relatorio nao significa deixar de lado a referéncia dos fatos da demanda, mas pelo contrario,
significa que os aspectos faticos e juridicos deverdo ser narrados conjuntamente.

Ainda assevera o autor (2015, p. 237) que diversas vezes, a correta identificacdo dos
pedidos e da causa de pedir ¢ realizada somente no relatério. Assim, o prejuizo pela ma
redacdo ¢ patente, e a nulidade existe. Do contrario, ¢ de ser analisado caso a caso quanto a
existéncia de prejuizo, pode ocorrer que o conteudo do que deveria constar no relatdrio esteja
presente na fundamentagdo. Dessa forma, possivel verificar ndo se tratarem de coisas
estanques, embora o Codigo de Processo Civil assim as tenha tratado.

No mesmo sentido Teresa Arruda Alvim Wambier (2005, p. 349) ao afirmar, “[...] o
relatorio, na sentenca, pode ser visto como uma espécie de pré-fundamentacdo. Trata-se de
elementos que tém por escopo situar a fundamentagdo circunstancializando-a, em certa
medida. A fundamentacao sé ganha sentido conjuntamente com o contexto do relatorio.”

Enfim, o relatorio ¢ um antecedente 16gico da fundamentagao e do dispositivo que
serve para delimitar o objeto cognoscivel alvo da atividade jurisdicional decisoria. E sua
auséncia prejudica a andlise da controvérsia, suprimindo questdes fundamentais para o
julgamento da lide.

Logo apds o relatorio temos a fundamentagdo que € parte decisoria da sentenga em
que o magistrado apresenta uma justificagdo quanto aos fatos da causa, em que devera
demonstrar suas conclusdes sobre o assunto de acordo com as alegagdes realizadas pelas
partes e pelas provas produzidas, e uma justificacdo envolvendo a problematica hermenéutica

em torno dos temas juridicos debatidos no processo (SOUZA, 2001, p. 248).
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Para que a fundamentacdo esteja presente € necessario que o julgador elenque quais
fundamentos foram determinantes para a formacdo de seu livre convencimento. H4 uma
necessidade formal de externar os valores e conceitos considerados pelos juizes no proferir de
suas decisoes judiciais.

Fundamentar uma sentenga ¢ indicar as razdes de fato e de direito para chegar-se
futuramente a solugdo do litigio. A sentenca prepara o julgamento do feito para o que devera
decidir todas as questdes antecedentes. A fundamentacdo demonstra como o julgador vé os
fatos relevantes da causa e como os considera provados e indica como os fatos que o juiz
considera provados integram figura juridica para qual o Direito apresenta solucdo especifica
(FRIAS, 2016, p. 124).

Ricardo Rocha Viola (2016, p. 127) aduz que fundamentar a sentenga ¢ demonstrar
inequivocamente com base em quais premissas faticas e legais construiu-se o silogismo
decisorio.

Para Vallisney Oliveira (2004, p. 115), dispde o Cddigo de Processo Civil que a
sentenca devera conter os fundamentos, momento em que o magistrado analisard as questdes
de fato e de direito. Ou seja, devera o juiz apreciar todas as questdes faticas e juridicas
apresentadas pelos interessados, além daquelas que devem ser analisadas de oficio.

Os fundamentos da sentenga sdo a apresentacdo racional e inteligente dos motivos da
decisdo do julgador, sdo examinados os pontos de direito e de fato. Os fundamentos da
sentenca se ligam a causa de pedir, visto que o magistrado analisara os fatos deduzidos pelo
autor e os fundamentos juridicos de sua pretensao em cotejo com as questdes processuais e de
mérito interpostas pelo réu. Fundamentar significa apreciar inteligentemente os fatos e o
direito do caso em juizo (OLIVEIRA, 2004, p. 198-199).

A fundamentacdo deve necessariamente repercutir a atuacao das partes durante o
curso da lide. Em outras palavras, a decisao final nao pode deixar de levar em consideragao os
argumentos deduzidos pelas partes, expondo justificativas racionais para o acolhimento de
alguns argumentos em preferéncia a outros. Enfim, a fundamentacdo deve enfrentar os
argumentos algcados ao processo pelas partes (CERQUEIRA, 2014, p. 80-81).

Para Hugo Filardi Pereira (2012, p. 69), todo o julgamento carece de justificacdo e a
fundamentagdo das decisdes judiciais € a Unica maneira para se controlar os atos decisérios
dos julgadores, além de contribuir com o alcance de legitimidade da atuacdo do Poder
Judiciério junto a sociedade.

Aduz ainda o autor (2012, p. 69), que a fundamentagdo deve servir como instrumento

habil para repelir todo o tipo de arbitrariedade ou de favorecimento indevido a
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jurisdicionados. Nao se pode conceber que numa democracia processual e de amplo incentivo
da participagdo popular na formac¢do de provimentos jurisdicionais, juizes possam
desconsiderar alegagdes das partes sem ao menos expor as razdes pelas quais nao foram
levadas em consideracdo para o julgamento da questao posta em juizo.

A fundamentagdo da sentenca ¢ formulada a partir do material probatorio recolhido
ao longo da demanda e dos argumentos e fatos expostos pelos jurisdicionados. O juiz ndo
pode decidir de modo autoritario, devendo sempre expor os motivos e as fontes normativas
que inspiraram sua decisdo. A fundamentagdao da sentenca ¢ mais do que uma exigéncia de
cunho formal, ¢ uma verdadeira garantia para o cidaddo contra eventuais viola¢des de direito
(MENDONCA, 2007, p. 37-38).

Afirma Hugo Filardi Pereira:

Os juizes devem enfrentar todas as alegagdes e provas produzidas na relagao
processual para a prolacdo da sentenca, sob pena da pratica de indevida
intervencdo na esfera de individualidades de cada jurisdicionado.
Definitivamente, a motivagdo ¢ preponderante para a controlabilidade dos
atos decisorios e para a consolidagdo do direito aplicado, além de servir para
o conhecimento das razdes de um julgamento, facilitagdo da recorribilidade
pelos jurisdicionados interessados e possibilitar uma visualizacdo mais
palatavel da intervengdo legitima do Poder Judiciario nas relagdes sociais.
Trata-se de um elemento fundamental e essencial para a compreensdo do
comando decisorio, sendo indispensavel a exposi¢ao dos motivos inerentes
para a formacao do livre convencimento do julgador. Os magistrados devem
expor o porqué interpretam uma determinada norma juridica e concluiram
um julgamento de uma determinada forma em detrimento de outras solugdes
possiveis. Todos os caminhos mentais valorativos, juridicos, sociais e
politicos percorridos pelos magistrados necessariamente devem ser
devassados e comunicados aos jurisdicionados interessados, sob pena de
vicio na formagao da decisdo (PEREIRA, 2012, p. 69-70).

Para Hugo Filardi Pereira (2012, p. 70), a fundamenta¢do ¢ uma tentativa de
aceitagdo das decisdes judiciais pela sociedade civil, sendo a compreensao do julgamento uma
diretriz absoluta para técnica de aplicagdo de normas juridicas a situagdes faticas submetidas
ao Poder Judiciario. O objetivo primordial da fundamentagdo ¢ o convencimento dos
jurisdicionados de que o julgamento foi adequado e imparcial, sem nenhum tipo de
favorecimento e atento aos anseios populares.

Assevera ainda o autor (2012, p. 70-71), que o convencimento dos jurisdicionados
envolvidos ¢ um ideal intangivel, a fundamentacao das decisdoes deve ao menos despertar o
sentimento de coeréncia e aceitabilidade. As razdes expostas pelos julgadores devem ser tidas

pelos jurisdicionados como pontos interpretativos presentes na vida em coletividade, atrelados
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ao senso comum e a valores constitucionais, além de propiciar a potencializacdo de
efetividade social das normas juridicas aplicadas para o julgado. Todavia, ndo ¢ suficiente a
aplicacdo das normas juridicas socialmente efetivas, os juizes devem buscar evidenciar as
razdes que ensejaram a conducdo dos litigios e a prolagdo de decisdes judiciais em
determinado sentido.

Para Nelson Nery Jr. (2016, p. 327), o magistrado deve analisar as questdes postas a
seu julgamento, exteriorizando a base fundamental de sua decisao.

Enfim, as partes de um litigio, devem ser trazidas para dentro da relagao processual,
participando e influenciando diretamente na construgdo da decisdo judicial.

O dispositivo da sentenga é a exteriorizagdo mais evidente do comando decisorio. E
o fechamento da decisdo judicial, devendo ser coerente com o caminho mental descrito no
relatorio e na fundamentagdo, tendo seu limite estabelecido no pedido formulado na petigao
inicial.

O dispositivo representa a decisdo propriamente dita, ¢ o resultado do processo.
Trata-se do desfecho de todas as operagdes logicas executadas ao longo do feito. Nao ha se
falar em senteng¢a quando inexiste a parte dispositiva, ainda que pela fundamentagcdo seja
possivel deduzir a intengdo do magistrado. A disposicdo ndo se presume, deve ser clara,
apresentando um vocébulo acessivel ao individuo de cultura mediana, sendo admitida a
utilizagdo de termos juridicos, ndo podendo, entretanto, apresentar ambiguidades ou outro tipo
de falha, que possam dificultar o entendimento do que ja foi decidido (MENDONCA, 2007,
p. 38-39).

Deve haver uma perfeita integragdo entre a decisdo e sua fundamentagdo, sob pena
de nulidade da sentenga, porque premissas equivocadas levam a decisdes errdneas e, mesmo
em se partindo de premissas acertadas, o julgador ndo esta livre de tomar uma decisdo
dissonante com a natureza da causa (MENDONCA, 2007, p. 39).

Para Wilson Alves de Souza,

Dispositivo ¢ a resolucdo do caso, ¢ a parte conclusiva da decis@o na qual o
juiz declara objetivamente de quem é o direito e atribui o bem da vida a uma
das partes, acolhendo (total ou parcialmente) ou rejeitando o pedido no caso
concreto (2011, p. 248).

A parte dispositiva da sentenga € aquela que diante das razdes antes desenvolvidas na
fundamentagdo, o 6rgdo julgador apresenta a solugdo para o pedido a ele submetido. E no

dispositivo da sentenca que se encontra a decisdo pacificadora do conflito levado a
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julgamento pelos que participam do contraditorio. Cada pleito da parte deve ser decidido na
sua inteireza. A decisdo deve apresentar uma resposta ao que pedem ambas as partes, ainda
que somente o pedido do autor € que, em geral, serd julgado (FRIAS, 2016, p. 131-132).

O dispositivo da sentenga vem em geral ao final dela, depois que o pleito tiver sido
relatado, depois que se apresentam as razdes para a solugcdo entdo oferecida as partes.
Contudo, nada impede que essa ordem ndo seja observada e, por outro lado, quando a causa
for complexa, pode ocorrer de serem apresentadas solugdes ao longo da fundamentacao, caso
em que devera o intérprete identificar o que constitui fundamentacdo e o que representa
decisdo (FRIAS, 2016, p. 131-133).

Ensina Vallisney Oliveira (2004, p. 199-200) que o dispositivo da sentenga assenta o
comando decisorio com aptidao para influenciar o mundo juridico, especialmente o direito
existente entre as partes. Por essa razdo, o dispositivo necessita ter coeréncia com oS
elementos anteriores estabelecidos na sentenca. Assim, deve o magistrado decidir em
consonancia com a situagdo exposta e com as razdes previamente fixadas. O decisum possui
aptiddo para fazer coisa julgada formal e material. Inexistindo parte dispositiva, faltara
vontade estatal, ndo havendo de se cogitar apenas a nulidade da decisdo, mas sim a
inexisténcia do ato processual (diante da falta de atividade jurisdicional), pois o dispositivo ¢
essencial para caracterizar a sentenga.

Para Hugo Filardi Pereira (2012, p. 75), o dispositivo decorre do sumario de todos os
fatos e atos juridicos praticados na relagdo processual, somado a explicitagao exaustiva dos
designios e valores constantes do julgador e tendentes a subsungdo da norma geral e abstrata
ao caso concreto. O dispositivo deve ser uma resposta a pretensdo descrita na peti¢do inicial,
face a aplicacdo do principio da congruéncia. Visto que o Cddigo de Processo Civil ndo
possibilita o magistrado a proferir julgamento diverso ao postulado na inicial.

Quanto a classificagdo das sentengas podem ser terminativas (processuais) e
definitivas (de mérito). As sentengas definitivas relacionam-se direta ou indiretamente com a
questdo de direito material levada para o processo, e as terminativas em geral, com questdes
processuais. As sentengas terminativas sao denominadas de processuais ou sentengas rasas,
pois ndo analisam o fundo do direito em debate. J& as sentengas definitivas avangam o mérito
da demanda, apreciando a causa de pedir, o pedido e as respectivas contraposi¢cdes
(OLIVEIRA, 2004, p. 184-197).

Denomina-se sentenca terminativa aquela que pde termo ao processo, sem resolugao
de mérito, decide apenas no tocante ao processo, extinguindo-o, prevista no art. 485 do

Cddigo de Processo Civil de 2015.
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A sentenga definitiva ¢ a sentenca final de mérito, ¢ aquela em que o magistrado
resolve o litigio cumprindo sua fun¢do jurisdicional (com resolugdo de mérito). Ou seja, a
sentenca definitiva resolve a lide, estd prevista no art. 487 do Codigo de Processo Civil de
2015.

O conflito suscitado pelo pedido do autor e contestacdo, real ou virtual do réu, se
compde pela decisdo que o julgador profere. Como consequéncia, fica satisfeita a obrigacao
jurisdicional do Estado, se esgotando a funcdo do magistrado, pois se encerra a relagao
processual (SANTOS, 1985, p. 09).

A sentenca de mérito € classificada de acordo com a pretensdo que esta colocada em
causa pelo autor. Assim, de acordo com a pretensdo, classificam-se as sentencas, ou melhor,
seus efeitos, de cinco formas: declaratorias, constitutivas, condenatorias, executivas e

mandamentais ',

1.2.2 Acordao

Acérdio é o pronunciamento judicial proferido por um 6rgio colegiado'> (GOMES;
RESENDE, 2011, p. 117).

Os acordios sdo decisdes proferidas, geralmente, por drgdos superiores'®, por meio
de decisdes colegiadas, que, todavia, ndo deixam de ser uma sentenga, porém prolatada por
um orgao jurisdicional colegiado superior. Tal conceito deve ser interpretado levando-se em
conta o tribunal como um 6rgao colegiado (MANZI, 2009, p. 27-28).

De maneira técnica Didier Jr, Braga e Oliveira ensinam:

Acorddo é o pronunciamento judicial com conteudo decisorio proferido por
um orgdo colegiado (art. 204, CPC)"". O CPC fala em ‘julgamento colegiado
proferido pelos tribunais’, mas ndo so6 os tribunais proferem julgamentos
colegiados. As turmas recursais ndo sdo tribunais e, no entanto, sdo orgaos
colegiados — portanto, proferem julgamentos colegiados. Os julgamentos
colegiados das turmas recursais também recebem o nome de acorddos (2016,
p- 349).

Para um estudo mais aprofundado acerca dos efeitos das sentengas, recomenda-se a leitura da obra “Tratado
das Agdes”, de Pontes de Miranda (1972).

Recebe este nome porque para a sua formagao concorrem as vontades dos varios membros que compde o
orgao colegiado (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 349).

Nos Juizados Especiais Civeis, o duplo grau de jurisdi¢do sera exercido por uma turma recursal composta por
trés juizes togados.

“Art. 204. Acordao € o julgamento colegiado proferido pelos tribunais.” (BRASIL, 2015b).
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Assim, pode-se afirmar que o acorddo ¢ a decisdo de 6rgdo colegiado, seja ele um
tribunal ou uma turma recursal.

Ha acordios finais e acérdios interlocutérios'®. Os acorddos finais tém o conddo de
encerrar o procedimento perante o tribunal, ja os interlocutérios nao possuem tal aptidao. Por
exemplo, o acordao que examina o pedido de concessdo de tutela provisoria em acdo direta de
inconstitucionalidade ¢ um acordao interlocutério (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016,
p- 349).

O acordao como as demais decisdes judiciais, deve apresentar o nome de seu relator,
dos membros componentes do 6rgdo julgador (cadmara, turma, se¢do, 6rgdo especial,
plenario), ¢ o resultado da votagdo. Caso a votagdo ndo seja uninime'’, o voto vencido
(entendimento divergente) mesmo que de um membro apenas do 6rgdo julgador devera ser
exposto no acordao.

Jorge Eustacio Frias (2016, p. 121) sustenta que o Cédigo de Processo Civil de 1973
ndo trazia os requisitos do acorddo”, entretanto, a doutrina era unanime no sentido de que se
aplicavam os mesmos requisitos da sentenca.

O conceito de acordao para Jorge Eustacio Frias:

Acordao, segundo o vigente Codigo de Processo Civil (art. 204, CPC/2015),
que ndo modifica o contetido do Cddigo anterior (art. 163, CPC/1973), ¢ a
decisdo proferida por orgdo colegiado, que se materializa em suporte que
possa ser lido, solucdo essa que nasce depois que a discussdo entre os
votantes se encerra ¢ a conclusdo final dos debates havidos vem a ser
proclamada. No processo convencional (fisico), esse documento escrito
normalmente € juntado aos autos depois que cada julgador revisar seu voto,
e, quando houver unanimidade, nenhum outro membro se dispuser a
apresentar voto em separado e o relator tiver levado seu voto pronto ¢ ja
redigido, essa juntada pelo relator pode ocorrer logo depois da proclamagio
do resultado — pelo presidente do orgdo julgador (art. 941, CPC/2015; art.
556, CPC/1973). No processo eletronico, a votagdo ocorre do mesmo modo,

'8 Importante ressaltar essa divisdo porque o dever de observancia da ordem cronologica de conclusdo (art. 12

do Cédigo de Processo Civil de 2015) se aplica somente aos acorddos finais (DIDIER JR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2016, p. 349).

Na vigéncia do diploma processual anterior cabiam embargos infringentes. No entanto ap6s a promulgacao
do Cddigo de Processo Civil de 2015, quando ha acérddo por maioria, ou seja, uma decisdo ndo undnime
cabivel apenas a técnica do julgamento ampliado, de acordo com art. 942, caput, do atual codigo de processo.
Segundo Teresa Arruda Alvim Wambier, “Houve intenso dissenso quando da elaboragdo do NCPC a respeito
da suspensdo ou ndo, dos embargos infringentes. Vingou a tese que defendia a supressdo do recurso. Para
contentar ambas as correntes de pensamento, concebeu-se o art. 942 que adotou uma técnica de julgamento
que, diante da iminéncia de formagdo de uma decisdo por maioria, impde a continuidade da sessdo de
julgamento, com a convocagdo de mais julgadores, em nimero suficiente para inverter, se for o caso, o
resultado inicial” (2016, p. 576).

Para Paulo Roberto Soares Mendonga (2007, p. 32), existe um debate entre os processualistas acerca da
natureza do termo sentenca, alguns autores consideram que a expressao sé deve ter aplicacdo a decisdo de
Primeiro Grau, enquanto outros admitem a sua utilizagdo em sentido amplo de decisdo judicial.
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conquanto o acorddo seja produzido eletronicamente e desta forma também
seja assinado (art. 3°, Lei 11.419/2006; art. 943, CPC/2015) (2016, p. 336).

Sob o ponto de vista formal, os acorddos devem ser elaborados a partir de trés

<. , - 21 ~ . .. .
elementos essenciais: o relatério”, a fundamentag¢do, e o dispositivo. Tais elementos, da
mesma forma que nas sentencgas, sdo imprescindiveis na prolagdo das decisdes judiciais que

contenham o conteudo disposto nos arts. 485 e 487** do Cédigo de Processo Civil de 2015.

1.2.3 Decisdo interlocutoria

A decisdo interlocutdria ndo mais se vincula a ideia de “questdo incidente” resolvida
no curso do processo, pois, no Cédigo de Processo Civil de 2015, ¢ considerada interlocutdria
qualquer decisdo que ndo seja sentenca, de acordo com § 2.° do art. 203%. Trata-se, portanto,
de um conceito residual em relagdo a sentenca.

Se de acordo com o Cddigo de Processo Civil de 2015, qualquer decisdo que nao

corresponda a descricao de sentenga devera ser considerada interlocutdria ¢ importante ter

21 ~ A L . . .
O acorddo também deve conter relatorio, embora se admita ser ele apresentado per relationem, ou seja,

mediante referéncia ao que consta em outro ato do processo (por exemplo, quando se reporta ao relatério da
sentenca recorrida acrescentando somente os elementos posteriores de maior relevancia) (FRIAS, 2016, p.
124).

“Art. 485. O juiz ndo resolverd o mérito quando: I - indeferir a peticdo inicial; II - o processo ficar parado
durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes; III - por ndo promover os atos e as diligéncias que lhe
incumbir, o autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias; IV - verificar a auséncia de pressupostos de
constitui¢do e de desenvolvimento valido e regular do processo; V - reconhecer a existéncia de perempgao,
de litispendéncia ou de coisa julgada; VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual; VII -
acolher a alegagdo de existéncia de convencdo de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua
competéncia; VIII - homologar a desisténcia da agdo; IX - em caso de morte da parte, a agdo for considerada
intransmissivel por disposi¢do legal; e X - nos demais casos prescritos neste Codigo. § 1°. Nas hipoteses
descritas nos incisos II e III, a parte sera intimada pessoalmente para suprir a falta no prazo de 5 (cinco) dias.
§ 2°. No caso do § 1°, quanto ao inciso II, as partes pagardo proporcionalmente as custas, e, quanto ao inciso
II1, o autor serd condenado ao pagamento das despesas e dos honorarios de advogado. § 3°. O juiz conhecera
de oficio da matéria constante dos incisos IV, V, VI e IX, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, enquanto
ndo ocorrer o transito em julgado. § 4°. Oferecida a contestacdo, o autor ndo podera, sem o consentimento do
réu, desistir da acdo. § 5° A desisténcia da a¢do pode ser apresentada até a sentenca. § 6°. Oferecida a
contestagdo, a extingdo do processo por abandono da causa pelo autor depende de requerimento do réu. § 7°.
Interposta a apelacdo em qualquer dos casos de que tratam os incisos deste artigo, o juiz terd 5 (cinco) dias
para retratar-se. Art. 487. Havera resolucdo de mérito quando o juiz: I - acolher ou rejeitar o pedido
formulado na agdo ou na reconvencdo; II - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de
decadéncia ou prescricdo; III - homologar: a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na agdo
ou na reconvengdo; b) a transagdo; ¢) a renuncia a pretensdo formulada na agido ou na reconvengao. Paragrafo
unico. Ressalvada a hipotese do § 1°. do art. 332, a prescrigdo ¢ a decadéncia ndo serdo reconhecidas sem que
antes seja dada as partes oportunidade de manifestar-se.” (BRASIL, 2015b).

“Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentencas, decisdes interlocutorias e despachos. § 1°.
Ressalvadas as disposi¢des expressas dos procedimentos especiais, sentenga € o pronunciamento por meio do
qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem
como extingue a execucdo. § 2°. Decisdo interlocutoria ¢ todo pronunciamento judicial de natureza deciséria
que nfo se enquadre no § 12 [...].” (BRASIL, 2015b).
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bem claro que o diploma processual se vale dos seguintes critérios, cumulativamente, para
identificar a sentenca, afastando-a, portanto, da decisdo interlocutéria: /) € decisdo final, que
“pde fim” ao processo ou a uma de suas “fases”; e II) ¢ decisdo definitiva que resolve o
mérito, ou terminativa que, por auséncia de algum requisito processual, ndo resolve o mérito.
As decisdes interlocutdrias possuem conteido decisorio relevante e apto a gerar
prejuizo para alguma das partes, a ensejar a sua impugnacdo via recurso de agravo de

instrumento, nas hipoteses expressamente previstas no art. 1.015%*

do Cédigo de Processo
Civil de 2015, apelacdao nas demais situacdes, a teor do art. 1.009, § 1° 2 , daquele diploma
legal ou mesmo mandado de seguranca, vale lembrar que a utilizagdo dessa acdo para
impugnar atos do juiz, a luz do Coédigo de Processo Civil de 1973, tornou-se muito rara.
Todavia, a luz da nova sistematica recursal, havera hipoteses nao sujeitas a agravo de
instrumento, que nao podem aguardar até a solucdo da apelagao.

Importante ressaltar, ainda, que o novo sistema processual civil tenha admitido
expressamente a existéncia de decisdes parciais de mérito, verdadeiras “sentencas parciais”,
como ocorre, por exemplo, nas hipoteses de julgamento antecipado parcial do mérito®’.
Nessas situagodes, por expressa opcao legislativa, caberd o recurso de agravo de instrumento.

Contudo, ndo se pode alterar o conteido de uma decisdo com base Unica e
exclusivamente no recurso cabivel contra ela. Para Teresa Arruda Alvim (2017, p. 39), o

principio da correspondéncia, uma das bases da estrutura do sistema recursal do Codigo de

Processo Civil de 1973, ndo incidia em casos como o de indeferimento liminar da

# “Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias que versarem sobre: I - tutelas

provisorias; II - mérito do processo; 111 - rejeigdo da alegacdo de convengdo de arbitragem; IV - incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica; V - rejeigdo do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do
pedido de sua revogagdo; VI - exibi¢ao ou posse de documento ou coisa; VII - exclusdo de litisconsorte; VIII
- rejei¢do do pedido de limitagao do litisconsorcio; IX - admissédo ou inadmissdo de intervengao de terceiros;
X - concessdo, modifica¢do ou revogagio do efeito suspensivo aos embargos a execugao; XI - redistribuicio
do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 1°; XII - (VETADO); XIII - outros casos expressamente referidos
em lei. Pardgrafo tinico. Também cabera agravo de instrumento contra decisdes interlocutdrias proferidas na
fase de liquidagdo de sentenca ou de cumprimento de sentenca, no processo de execugdo € no processo de
inventario.” (BRASIL, 2015Db).

“Art. 1.009. Da sentenca cabe apelacao. § 1°. As questdes resolvidas na fase de conhecimento, se a decisao a
seu respeito ndo comportar agravo de instrumento, ndo sdo cobertas pela preclusdo e devem ser suscitadas em
preliminar de apelagdo, eventualmente interposta contra a decisdo final, ou nas contrarrazdes. [...].”
(BRASIL, 2015b).

“Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados ou parcela
deles: I - mostrar-se incontroverso; II - estiver em condi¢des de imediato julgamento, nos termos do art. 355.
§ 1°. A decis@o que julgar parcialmente o mérito poderd reconhecer a existéncia de obrigacdo liquida ou
iliquida. § 2°. A parte podera liquidar ou executar, desde logo, a obrigagdo reconhecida na decisao que julgar
parcialmente o mérito, independentemente de caugdo, ainda que haja recurso contra essa interposto. § 3°. Na
hipotese do § 2°, se houver trinsito em julgado da decisdo, a execugdo serd definitiva. § 4°. A liquidagdo € o
cumprimento da decisdo que julgar parcialmente o mérito poderdo ser processados em autos suplementares, a
requerimento da parte ou a critério do juiz. § 5°. A decisdo proferida com base neste artigo ¢ impugnavel por
agravo de instrumento.” (BRASIL, 2015b).
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reconvencao, da oposicao e de outras tantas agdes incidentais, tratava-se, e ainda se trata, de
pronunciamento atacado via agravo, mas que tinha, e continua tendo, natureza juridica de
sentenca. Fica comprometido o principio da correspondéncia entre decisdes e tipo de recurso
contra elas manejavel, ja que tais decisdes tém natureza de sentenga, mas que, no entanto,
estdo submetidas ao recurso de agravo de instrumento, apesar de transitarem em julgado e de
serem, eventualmente, até rescindiveis.

Dai se vem convencionando chama-las de decisdes interlocutorias de mérito, a fim
de criar uma diferenciagao terminoldgica em relagdo as decisdes interlocutérias puras e
simples, por assim dizer.

No tocante as decisdes interlocutdrias, vale lembrar a importancia da fundamentagao
em decisdes concessivas ou denegatorias da prestacao jurisdicional de imediata eficacia.

A falta de fundamentagdo das decisdes que concedem ou denegam as liminares,
como o mandado de seguranga, acdes possessorias, acdes cautelares, acdes civis publicas, €
decisdo que vai de encontro como dever a fundamentacdo, atingindo as partes da demanda e
toda sociedade, na medida em que nao se tem conhecimento de fato dos motivos que levaram
a tomada da decisao (ZAVARIZE, 2004, p. 70).

Com a adogdo recente no sistema juridico brasileiro da tutela proviséria®’, prevé o
art. 298 do Codigo de Processo Civil de 2015, que da decisdo que conceder, negar, modificar
ou revogar a tutela provisoria, o juiz ird fundamentar os motivos de seu convencimento de
maneira clara e precisa®.

Cumpre ressaltar que o dever de fundamentacao ndo surge apenas quando se concede
a tutela provisoria, mas também quando se nega, modifica ou revoga.

O art. 305 daquele diploma processual prevé que a peti¢cdo inicial da demanda que
visa a prestacao de tutela cautelar em carater antecedente indicara a lide e seu fundamento, a
exposicao sumaria do direito que se pretende assegurar € o perigo de dano ou risco ao

resultado util do feito.

7 A tutela provisoria se divide em urgéncia e evidéncia. A tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada,
pode ser concedida em carater antecedente ou incidental (BRAUN; GILLET, 2016). “O NCPC no Livro V
tratou da denominada ‘Tutela Provisoria’, classificando-a em tutela provisoria de urgéncia e tutela provisoria
de evidéncia. A tutela provisoria de urgéncia, por sua vez, ¢ dividida em tutela de urgéncia antecipada e
tutela de urgéncia cautelar. Ambas poderdo se dar em carater incidente ou antecedente” (MIELKE SILVA,
2017, p. 23).

“Nos termos do art. 298 do NCPC, o juiz na decis@o que concede ou denega a tutela proviséria, de urgéncia
ou de evidéncia — bem como naquela em que a modifica ou revoga — devera justificar ‘as razées do seu
convencimento de modo claro e preciso’. A exigéncia se aplica, inclusive, & decisdo monocratica ou
colegiada de tribunal. A fundamentacdo dessa decisdo devera observar o disposto no artigo 489 do NCPC”
(MIELKE SILVA, 2017, p. 65).
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A inobservancia da fundamentacdo das decisdes concessivas de liminar ou tutela
provisoria tem sido repelida pela jurisprudéncia, com acerto.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em seus julgados tem se inclinado no
sentido de que padecendo a sentenca de vicio por auséncia de fundamentacdo se estara
infringindo os arts. 93, IX, da CF, e 489, § 1°, IV, do Codigo de Processo Civil de 2015. Ha
possibilidade de julgamento imediato da demanda pelo orgdo colegiado quando a causa
estiver madura para tanto (RIO GRANDE DO SUL, 2017e; 2017f).

Em que pese a admissibilidade de a fundamentacao das decisdes interlocutorias ser
concisa, é necessario um minimo de analise quanto as questdes postas. E importante que o
magistrado deixe claro qual o caminho percorrido para se chegar a decisdo tomada. Embora a

decisdo possa ser concisa, ndo pode ser proclamada sem fundamentacao.

1.2.4 Decisdao monocratica

O julgamento no ambito dos tribunais pode também ocorrer de forma monocratica,
mediante decisdo escrita redigida pelo relator, cuja interpretacao nao apresenta peculiaridades
diante dos pronunciamentos do julgador de Primeiro Grau.

No julgamento dos recursos, em geral, ¢ um 6rgdo colegiado responsavel pela analise
do acerto ou ndo da decisdo de Primeiro Grau. Todavia, existem determinadas situacdes em
que o ordenamento juridico (lei ou o préprio regimento interno) reservou a possibilidade de
poder recursal 4 somente um magistrado, que ¢ o relator®’ .

A atividade do relator no julgamento do recurso ¢ de destaque, visto ser membro do
colegiado que assume posicao relevante na demanda.

A competéncia para decidir sozinho pode ser atribuida ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal, como acontece nos casos da competéncia para analisar o pedido de
suspensdo de seguranga, art. 4° da lei n. 8.437/1992, ou ao relator de um recurso, da remessa
necessaria, de um incidente ou de uma agdo de competéncia originaria do tribunal (DIDIER
JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 350).

Nos casos em que se atribui competéncia ao relator, a decisdo unipessoal podera ser
interlocutdria ou final. Havera decisdao unipessoal final do relator quando o pronunciamento a

semelhanca do que ocorre com a sentenca, tiver aptidao, se ndo atacado por recurso cabivel,

¥ 0 magistrado deve lembrar que cada caso ¢ um caso, com sua singularidade. Deve evitar uma padronizagdo
indevida quando da realizagdo do julgamento monocratico, deve efetuar uma analise pormenorizada do caso
concreto (MACEDO; VIAFORE, 2015, p. 172).
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por fim ao procedimento naquela instdncia. Ocorrerd decisdo unipessoal interlocutoria do
relator quando o pronunciamento ndo tiver o conddo para colocar fim ao procedimento
naquela instancia (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 340).

Como ja referido acima, em regra, uma decisao de um recurso deve ser proferida por
um 6rgdo colegiado, mas o Cdodigo de Processo Civil de 2015 vislumbra hipdtese expressa em
que a decisdo do mérito do recurso podera ser dada por meio de uma decisdo monocratica
proferida por um relator.

O novo diploma processual em seu art. 932, incisos IV e V*, prevé as possibilidades
em que o relator podera julgar monocraticamente improvido ou provido um recurso.

Tais hipoteses estdo relacionadas a for¢a vinculante dos precedentes judiciais que
servem de direcionamento para as decisoes judiciais no caso concreto dentro de diversas
possibilidades legais e, uma delas, ¢ a sua aplicagdao no julgamento dos recursos por meio de
uma decisdo monocratica proferida pelo relator, em que o recurso serd julgado improvido
quando as razdes recursais forem contrarias aos precedentes e; sera julgado provido quando a
decisdo recorrida estiver contraria aos precedentes.

Para a decisdao de improvimento, o relator nao intimara o recorrido para apresentar as
contrarrazdes tendo em vista que essa decisdo nao lhe trard prejuizo.

Por outro lado, o relator somente podera julgar provido o recurso depois que intimar
o recorrido para oferecer as contrarrazoes, ja que essa decisdo lhe trard verdadeiro prejuizo,
sendo necessaria concretizacio do contraditério nos termos dos arts. 9° e 10°!, do Cédigo de

Processo Civil de 2015.

30 «Art. 932. Incumbe ao relator: [...] IV - negar provimento a recurso que for contrario a: a) sumula do

Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do proprio tribunal; b) acérdao proferido pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; c)
entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia; V
- depois de facultada a apresentagdo de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida for
contraria a: a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do proprio tribunal;
b) acordio proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos; ¢) entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de
assungdo de competéncia; [...].” (BRASIL, 2015b).

“Art. 9°. Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida. Paragrafo
unico. O disposto no caput ndo se aplica: I - a tutela proviséria de urgéncia; II - as hipdteses de tutela da
evidéncia previstas no art. 311, incisos II e III; IIT - & decisdo prevista no art. 701. Art. 10. O juiz ndo pode
decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.” (BRASIL,
2015b).
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Importante enfatizar que da decisdo monocratica cabe a interposi¢do do recurso de
. - 32 -
agravo interno, conforme previsdo do art. 1.021°, daquele diploma processual, por ser uma

decisado proferida por um relator.

1.2.5 Despacho

O despacho ¢ ato praticado pelo magistrado, por sua iniciativa ou a requerimento de
interessado, com a finalidade de propulsar o procedimento, de conduzi-lo ao seu objetivo
fundamental, que ¢ o de preparar ou provocar o advento da sentengca (MANZI, 2009, p. 30).

Tem como finalidade o impulso do processo, e por ndo ter contetido decisorio, ndo
esta sujeito a fundamentacao (ZAVARIZE, 2004, p. 77).

Oliveira e Vilela (2009, p. 138) aduzem que despacho ¢ o ato do juiz que dispde
sobre a marcha processual, ou seja, que determina o tramite material do processo, sem proferir
nenhum pronunciamento de contetudo decisorio.

Para Hugo Filardi Pereira (2012, p. 58), os despachos sdo provimentos jurisdicionais
prolatados pelos magistrados, sem qualquer conteudo decisorio, visando conduzir o
desenrolar da relagdo processual. E uma espécie de provimento jurisdicional praticado
diretamente pelos juizes (atos residuais), sem que haja carga intelectiva em sua construcao.

O autor (2012, p. 58) afirma ainda que os despachos sdo mecanizados e praticamente
automaticos, possuem extrema importancia na conducdo e evolugdo dos processos,
possibilitando que seja percorrido um trajeto adequado para que sejam proferidas decisdes de
entrega de tutela de direito material pretendida.

Os despachos por ndo possuirem conteudo decisorio, sdo pronunciamentos judiciais,
que tanto podem ser proferidos pelo juizo singular quanto pelo 6rgao colegiado, na pessoa do

relator da lide que tramita perante o tribunal (GOMES; RESENDE, 2011, p. 119).

32 «Art. 1.021. Contra decisdo proferida pelo relator cabera agravo interno para o respectivo 6rgdo colegiado,
observadas, quanto ao processamento, as regras do regimento interno do tribunal. § 1°. Na peti¢dao de agravo
interno, o recorrente impugnara especificadamente os fundamentos da decisdo agravada. § 2°. O agravo sera
dirigido ao relator, que intimara o agravado para manifestar-se sobre o recurso no prazo de 15 (quinze) dias,
ao final do qual, ndo havendo retratacdo, o relator leva-lo-a a julgamento pelo 6rgio colegiado, com incluséo
em pauta. § 3°. E vedado ao relator limitar-se & reprodugdo dos fundamentos da decisio agravada para julgar
improcedente o agravo interno. § 4°. Quando o agravo interno for declarado manifestamente inadmissivel ou
improcedente em votacdo unanime, o 6rgdo colegiado, em decisdo fundamentada, condenard o agravante a
pagar ao agravado multa fixada entre um e cinco por cento do valor atualizado da causa. § 5°. A interposicao
de qualquer outro recurso esta condicionada ao depdsito prévio do valor da multa prevista no § 42, a excegéo
da Fazenda Publica e do beneficiario de gratuidade da justiga, que fardo o pagamento ao final.” (BRASIL,
2015b).
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Eles sdo todos os demais pronunciamentos do juiz praticados no processo, de oficio
ou a requerimento da parte, a teor do art. 203, §3°°, do Codigo de Processo Civil de 2015.

Pela previsao do referido dispositivo os despachos apresentam um conceito por exclusao.

4

Despacho ¢ ato judicial ndo recorrivel, ndo podendo ser impugnado mediante
recurso.
Vale destacar o apontamento de Magno Federeci Gomes e Caua Baptista Pereira de

Resende acerca do tema:

Por ndo ser dotado de contetido decisorio, em regra, o despacho ndo
comporta nenhum recurso (art. 504 do CPC). Todavia, em caso de despachos
teratologicos, isto ¢, quando os despachos forem absurdos e causarem
prejuizo as partes, ha dois mecanismos processuais capazes de proteger as
partes. Defende uma corrente minoritaria que o despacho teratoldgico, por
gerar prejuizo as partes, deve obedecer ao regime recursal das decisOes
interlocutorias. Segundo esse entendimento, o recurso cabivel é o agravo. No
entanto, uma corrente majoritaria, exemplificada por Assis (2008, p. 378-
379), defende que, mesmo no despacho teratologico, ndo ha contetido
decisorio, motivo pelo qual a correicdo parcial ¢ o remédio processual
adequado, por se tratar de medida administrativa/recursal cabivel, sempre
que o ato do juiz tumultuar o processo em prejuizo das partes (GOMES;
RESENDE, 2008, p. 120).

Nao ha como assentir com a primeira corrente, como ja afirmado anteriormente,
despacho apenas impulsiona a lide, sem aprofundamento em questdes pendentes, ndo causa
nenhum prejuizo as partes. A segunda corrente ¢ a mais plausivel, visto que mesmo havendo
um despacho teratologico ndo tem contetido decisorio, sendo a correi¢io parcial®* o remédio
processual adequado.

Por sua vez, os atos meramente ordinatorios*’ , conforme previsao do art. 203, §4°36,

daquele diploma processual, independem de despacho, devendo ser praticados de oficio pelos

33 «“Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentengas, decisdes interlocutérias e despachos. [...] §

3°. Sao despachos todos os demais pronunciamentos do juiz praticados no processo, de oficio ou a
requerimento da parte. [...].” (BRASIL, 2015Db).

A correigdo parcial é remédio que, teoricamente sem interferir nos atos decisorios, beneficia os litigantes que
se aleguem vitimas de erros ou de abusos que invertam ou tumultuem a ordem dos atos processuais.

“A doutrina incumbindo-se da tarefa de identificar atos meramente ordinatorios, facilita o trabalho, embora
seja extenso o rol apresentado pelos processualistas. Sdo atos meramente ordinatérios (verbi gratia, importa
lembrar): ‘desentranhamento de pecas juntas por equivoco, intimagdo ao perito para ciéncia de sua
nomeagdo, retificacdo de erros de escrita, recapeamento dos autos, comunicacdo a corregedoria da
distribui¢do de ac¢do conexa, nova publicagdo por defeito da anterior’, ‘remessa dos autos ao contador, ou
entrega ao perito, cobranca de autos retidos pela parte, remessa de copia de despachos a imprensa’ e ‘remessa
dos autos ao partidor’. Por ser exemplificativo o elenco (ndo ¢ demasiado repetir), pode ser-lhe acrescido
qualquer ato processual que, ndo sendo judicial, diga respeito, simplesmente, ao andamento do processo
(rectius: do procedimento), desde que praticado por servidor. Alids, foi o automatismo desses atos que
impulsionou o legislador a atribuir ao serventuario a responsabilidade deles” (SOUZA, 2008, p. 653).

34
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servidores e revistos pelo juiz quando necessarios®’. A norma esta relacionada diretamente
com o art. 93, inciso XIV, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
acrescentado pela EC n. 45/2004 que dispds: “Os servidores receberao delegacdo para a
pratica de atos de administragdo e atos de mero expediente sem carater decisorio” (RIBEIRO,
2008, p. 381).

Os tais atos meramente ordinatorios sdo os despachos de mero expediente a luz do
sistema processual anterior, que passaram a ser realizados pelo serventudrio e nao pelo
magistrado, a quem incumbira revé-los, se for o caso. Nao se pode olvidar da andlise em
conjunto do art. 93, inciso XIV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e
do art. 203, § 4°, do Codigo de Processo Civil de 2015. E de se concluir que os atos
meramente ordinatorios nao apresentam qualquer conteudo decisorio, restringindo-se apenas
aquelas providéncias tipicas para dar andamento a demanda, sem que haja qualquer opgao de
escolha ou deliberacdo pelo serventuario (RIBEIRO, 2008, p. 381).

A particularidade de o ato meramente ordinatorio ndo ser de lavra de magistrado,
retira-lhe a caracteristica de despacho.

Os atos meramente ordinatdrios e os despachos sdo irrecorriveis, ambos t€ém em
comum a irrecorribilidade, distinguindo-se um do outro pela origem, aquele provém de
servidor e este emana de juiz (SOUZA, 2008, p. 654).

Para Leonardo Ferres da Silva Ribeiro (2008, p. 382), existe uma diferenciacio entre
despachos e atos meramente ordinatérios, no tocante ao conteudo decisoério. Os atos
meramente ordinatorios ndo apresentam nenhum contetido decisério, ndo envolvem qualquer
atividade interpretativa, e por esse motivo tem aplica¢do automatica e indiscutivel da lei, dai a
possibilidade de serem realizados por serventuarios. Todavia, os despachos apresentam um
conteudo decisorio minimo, rarefeito, abrindo-se uma opc¢ao diante da lei, por isso ndo foram

delegados aos serventuarios, somente podendo ser proferido pelo juiz.

36 . . . . o~ .~ . ro.
“Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentengas, decisdes interlocutorias e despachos. [...] §

4°0Os atos meramente ordinatorios, como a juntada e a vista obrigatdria, independem de despacho, devendo
ser praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz quando necessario.” (BRASIL, 2015b).
“Tratando-se de atos meramente ordinatorios, somente podera haver recurso apds o pronunciamento do juiz
sobre eventual revisdo do ato cometido pelo serventuario, seja por meio de pedido da parte ou mesmo de
oficio. Enquanto ndo houver a decisdo do juiz — expressamente prevista como forma de controle dos atos
cometidos pela Serventia — ndo nos parece que haja interesse para o recurso” (RIBEIRO, 2008, p. 383). Ato
meramente ordinatorio ndo pode ser impugnado por meio de recurso, mas pode ser objeto de impugnagdo por
outro meio: requerimento ao juiz. Da decisdo do juiz ¢ cabivel a interposicdo de recurso (SOUZA, 2008, p.
653).
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O autor citado defende a existéncia de um conteudo minimo decisdrio no despacho.
No mesmo sentido caminha Rui Portanova (2013, p. 249) ao afirmar que os despachos sdo
atingidos pelo dever de fundamentacao.

Todavia, ndo ha como concordar com os referidos autores, por nao se justificar a
extensdo da obrigatoriedade de fundamentagdo das decisdes a uma espécie de ato que tem
como objetivo apenas impulsionar o processo, ndo possuindo caracteristica de decisdo, nao

causando danos a qualquer das partes no feito.

1.2.6 Atos decisorios nos Juizados Especiais Civeis

A lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, instituiu os Juizados Especiais Civeis,
trazendo uma novidade na estrutura da sentenca, diante da nao obrigatoriedade do relatéri038,
contrariando o que ocorre no processo civel tradicional.

Importante salientar que a dispensa de relatorio ndo se confunde com a dispensa de
fundamentagdo, e com a excec¢ao dos despachos, as decisdes devem ser fundamentadas, a teor
do art. 93, IX, da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A lei dos Juizados Especiais Civeis dispensou o relatério, face aos principios que
norteiam os Juizados™. Contudo, embora a lei faca referéncia a uma sentenca concisa, ¢
indispensavel que todas as decisdes sejam fundamentadas. Os Juizados ndo escapam do dever
de fundamentacao das decisdes judiciais.

Pondera Rogério Zavarize (2004, p. 79) que o dever de fundamentacdo abrange as
decisdes proferidas nos Juizados Especiais com certa moderacdo, pois autoriza uma
fundamentagdo mais breve, diante da celeridade prevista no ambito dos Juizados Especiais

Civeis.
1.3 Antecedentes historicos da fundamentacgio das decisoes judiciais no Brasil
No Brasil, por meio da analise historica do instituto da fundamentacao das decisoes

judiciais, € possivel verificar que o assunto foi tratado, por diversas legislagoes, de diferentes

origens e momentos politicos diversos.

3% «Art. 38. A sentenca mencionara os elementos de convicgdo do Juiz, com breve resumo dos fatos relevantes

ocorridos em audiéncia, dispensado o relatério.” (BRASIL, 1995).
“Art. 2°. O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagdo.” (BRASIL, 1995).
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O dever de fundamentagdo das decisdes no Brasil surgiu com o direito portugués por
meio das Ordenacdes - Afonsinas, Manuelinas e Filipinas*.

Dai dizer-se que ¢ tradigdo do direito luso-brasileiro a obrigatoriedade da
fundamentagdo das decisoes judiciais (NERY, 2016, p. 325).

Em 1603, foram promulgadas por Filipe I, as Ordenagdes Filipinas, grandes
codifica¢des portuguesas, precedidas pelas Ordenagdes Manuelinas (1521) e pelas Afonsinas
(1456), cujas fontes principais foram o direito romano e o direito candnico, além das leis
gerais elaboradas desde o reinado de Afonso II, de concordatas celebradas entre reis de
Portugal e autoridades eclesiasticas, das Sete Partidas de Castela, de antigos costumes
nacionais e dos foros locais (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1986, p. 68).

A primeira fase da Colonia se deu, no ambito juridico, sob as Ordenacdes Afonsinas,
em 1456.

As Ordenacdes Afonsinas, no tocante a fundamentac¢do das decisdes, ndo trouxeram
previsdo expressa, perdurando tal ordem juridica pouco mais das duas primeiras décadas do
descobrimento do Brasil. Em 1521 surgiram as Ordenagdes Manuelinas, sob o reinado de
Dom Manuel, perduraram até 1603.

Previam as Ordena¢des Manuelinas que os juizes deveriam fundamentar suas

decisdes, no titulo Das sentencgas definitivas, com o seguinte texto:

Mandamos, que daqui por diante todos os Nossos Desembargadores,
Corregedores das Comarcas, e todos os Ouvidores, ¢ Juizes de Fora, posto
que cada hun dos sobreditos Letrados nom sejam, e quesquer outros
Julguadores, que Letrados forem, que sentencas definitivas poserem,
declarem em suas sentengas (assi na primeira instancia, como na causa
de’apellagam, ou agravo, ou na causa da revista) a causa, ou causas, per que
se fundam a condenar, ou absolver, ou confirmar. Ou revoguar, dizendo
especificamente o que he, que se prova, e por que causas do feito se fundam
a darem suas sentencas. (ZAVARIZE, 2004, p. 31).

Para Rogério Zavarize (2004, p. 31), as Ordenacdes Manuelinas explicitavam ainda
que o dever de motivagdo tinha por objetivo, além de proporcionar as partes o conhecimento
das causas de decidir, permitir que os juizes de instancia superior compreendessem o0s

fundamentos da decisdo recorrida.

% A origem das ordenacdes reside na ideia da existéncia de mualtiplas fontes do direito portugués, tendo como
bases, além do direito romano, do germanico e do candnico, o resquicio do sistema feudal existente na
Europa, dai a necessidade de um ordenamento juridico consistente, uma das razdes para o surgimento das
ordenagdes (JOBIM, 2016).
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Em 1603 surgem as Ordenagdes Filipinas, que em seu livro III disciplinava o
processo civil, dominado pelo principio do dispositivo e movimentado somente pelo impulso
das partes, em que o procedimento se dava por meio de forma escrita e se desenvolvia de
fases rigidamente distintas (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1986, p. 68).

A conquista da independéncia politica ndo levou o Brasil a rejeitar, em bloco, a
legislagdo lusitana. O pais herdou de Portugal as normas processuais contidas nas Ordenagdes
Filipinas e em algumas leis extravagantes posteriores. As Ordenagdes Filipinas, por forca do
decreto de 20 de outubro de 1823, continuaram a vigorar no Brasil apds a independéncia, em
1822, em tudo que ndo contrariasse a soberania nacional e o regime brasileiro (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 1986, p. 68).

No referido decreto, em capitulo denominado Das sentengas diffinitivas, constava no

livro III, titulo LXVI, § 7°, a seguinte disposi¢ao:

E para as partes saberem se lhes convém appelar, ou aggravar das sentencas
diffinitivas, ou vir com embargos a ellas, ¢ os Juizes da mor algada
entenderem melhos os fundamentos, por que os Juizes inferiores se movem a
condenar, ou absolver, mandamos que todos nossos Desembargadores e
quaesquer outros Julgadores, ora sejam Letrados, ora ndo sejam, decclarem
specificamente, em suas sentengas diffinitivas, assim na primeira instancia,
como no caso de appelagdo ou aggravo ou revista, as causas, em que
fundaram a condenar ou absolver ou a confirmar, ou revogar. (ZAVARIZE,
2004, p. 32-33).

A referida norma estabelecia para os juizes de todas as instancias o dever de
fundamentar as sentengas definitivas. O objetivo era de ordem técnica, visando a
racionalizacdo da atividade judicidria, por meio da oportunidade que se dava as partes de
fundamentar seus recursos, € aos juizes de segunda instancia de conhecer as razdes das
sentencas recorridas. A penalidade para o magistrado que descumprisse o preceito legal era de
multa em beneficio da parte. Nao havia pena de nulidade da sentenga omissa (FERNANDES,
2005, p. 27).

As proprias Ordenagdes eram bem explicativas, esclarecendo que a obrigagdo de
fundamentagdo se estendia a todos os magistrados de todas as al¢adas, e definia os objetivos,
dos quais os principais eram proporcionar as partes o conhecimento das razdes da decisdo e
permitir que os juizes da maior algada sentissem melhor os fundamentos adotados.

Na época, nao havia a previsao para a nulidade da decisao ndo motivada, porém a
penalidade imposta ao prolator da decisao imotivada era o pagamento de multa no valor de

“vinte cruzados”, e havendo interposicdo de recursos (agravo ou apelacdo), deveria ainda o
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juiz pagar “dez cruzados” para a parte que experimentou o prejuizo (ZAVARIZE, 2004, p.
32).

Hugo Pereira (2012, p. 31) assevera que nas ordenagdes Filipinas nao havia qualquer
tipo de nulidade processual ao nao atendimento ao principio da motivacao das decisdes
judiciais. A previsdo normativa estabelecia apenas uma observacdo de cunho procedimental
para que os juizes expusessem suas razdes decisorias no julgado, sem que para isso existisse
obrigatoriedade no atendimento dessa sugestao legal.

Como ja referido, apesar da independéncia em relacao a Portugal, por muito tempo o
pais se utilizou das normas processuais advindas do Direito portugués, até¢ a promulgacao, em
25 de novembro de 1850, do Regulamento 737, inicialmente com seu ambito de incidéncia
em causa de natureza comercial, e que apos a promulgacdo da Republica, passou a servir
como diploma das relagdes civeis e mercantis, que previa a fundamentagao da sentenca em
seu artigo 232*'. O Regulamento 737 foi editado pelo governo imperial, sendo o primeiro
codigo processual elaborado no Brasil.

Para Cintra, Grinover e Dinamarco (1986, p. 70), esse Regulamento dividiu os
processualistas, foi considerado ‘“um atestado da falta de cultura politica, no campo do direito
processual, da época em que foi elaborado”; e foi elogiado como “o mais alto e mais notavel
monumento legislativo do Brasil, porventura o mais notavel codigo de processo até hoje
publicado na América”. Numa perspectiva historica, o Regulamento 737 ¢ notavel sob o
ponto de vista da técnica processual, especificamente no tocante a economia e a simplicidade
do procedimento.

Esse Regulamento foi o primeiro texto nacional que determinou o dever de
fundamentagdo das decisdes judiciais (RODRIGUES; FERREIRA, 2015, p. 85).

Para Sérgio Nojiri (2000, p. 28), o Regulamento 737 foi o primeiro ato legislativo
genuinamente nacional que previa a fundamentagdo das decisoes.

O Regulamento 737 representou um avango no direito brasileiro, mais precisamente
no direito processual do pais que como ja dito durante anos se utilizou das normas processuais
portuguesas mesmo apods sua independéncia.

O Decreto n. 763, de 19 de setembro de 1890, do Governo Provisorio da Republica,
determinava a aplicacdo do Regulamento 737 as causas civeis, € continuaram a reger-se pelas

Ordenagcdes os processos ndo disciplinados pelo Regulamento, como eram alguns

41 «Art. 232. A sentenga deve ser clara, sumariando o juiz o pedido e a contestagio com os fundamentos

respectivos, motivando com precisdo o seu julgado, e declarando sob sua responsabilidade a lei, uso ou estilo
que se funda.” (BRASIL, 1850).



48

procedimentos especiais e de jurisdigdo voluntdria. O Decreto n. 5.561, de 1905, foi
responsavel pela regulamentagdo da Lei n. 1.338/1905, determinava o Decreto que
considerasse nao fundamentado e nulo o acorddo, sentenga ou despacho que se reportasse
apenas as alegacdes das partes ou outro ato decisério. Ja o Decreto n. 9.263, de 28 de
dezembro de 1911, o art. 259 permitiu expressamente que o acordao confirmasse a sentencga
por seus proprios fundamentos, deixando de existir a nulidade prevista pelo Decreto n.
5.561/1905 (ZAVARIZE, 2004, p. 34).

Ap6s a promulgacdo da Constituigdo de 1891, primeira apds a proclamacao da
Republica, aos Estados foi permitido legislar sobre direito processual, garantindo autonomia
para que os entes pudessem criar suas proprias normas. Alguns codigos estaduais
transcreveram quanto a fundamentacgao das decisdes o contido no Regulamente 737.

Em alguns Estados como Minas Gerais* e Pernambuco™®, a legislacdo local foi além,
com divagacdes inuteis do que ndo deveria constar numa sentenga. Em outros Estados, como
Sdo Paulo, estava despreparado para legislar sobre a matéria, somente promulgando seu
c6digo estadual em 1930. O Estado de Sdo Paulo* foi além, trouxe a previsdo em seu codigo
da cominacao de pena de nulidade para as sentencas imotivadas.

Foi um periodo de dualidade processual estabelecido pela Constitui¢do Republicana
de 1891, pois por razdes politicas o legislador constituinte optou por conceder ao poder
decorrente estadual a possibilidade de editar normas especificas de cunho processual no
ambito da cada Estado membro da federagdo. Embora o Regulamento 737 continuasse
servindo de parametro e fonte de direito processual, os Estados membros acabaram por editar
normas estaduais voltadas para o atendimento de cada peculiaridade regional (PEREIRA,
2012, p. 32).

Hugo Pereira assevera importante ponderagao no tocante a concessao aos Estados de

edicao de normas de direito processual:

42 . . ~ . . . .
“Art. 382. A sentenca deve ser clara, concisa, sem divagacdes scientificas, escripta, datada e assignada pelo

juiz e conter: 1° os nomes das partes; 2° um relatorio summario do pedido e da defesa, com os respectivos
fundamentos, e das provas aduzidas; 3° os motivos precisos da decisdo, declarando a lei, o uso, o estylo, ou
principios geraes de direito, em que se fundar.” (DANTAS, 2012, p. 71).

“Art. 388. A sentenga deve ser clara, concisa, sem divagagdes inuteis, escripta, datada e assignada pelo juiz e
conter: 1° o nome das partes; 2° um relatorio summario do pedido ¢ da defesa, com os respectivos
fundamentos, e das provas produzidas; 3° os motivos precisos da decisdo, com indicacdo da lei, uso estylo ou
principios geraes de direito em que se fundar.” (DANTAS, 2012, p. 72).

“Art. 333. A sentenga, que sera escripta, datada e assignada pelo juiz, devera conter, sob pena de nulidade: 1
— O nome das partes; II — O relatorio do pedido e da defesa; III — Os fundamentos da decisdo, de facto e de
direito.” (DANTAS, 2012, p. 71).
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Logicamente que de uma politica dominada pelas oligarquias de
proprietarios rurais, somente poderiamos esperar codigos estaduais voltados
para a restricdo de direitos fundamentais e instaura¢do de privilégios aos
detentores do poder politico. Ao invés de disseminar instrumentos de
instdncia contra majoritaria, os codigos estaduais vieram fortificar as forgas
politicas dominantes, possibilitando uma perpetracdo indevida do
coronelismo e das arbitrariedades judiciais.

Evidentemente que o principio da motivagdo das decisdes judiciais passou a
constar dos diplomas processuais estaduais, mesmo que como norma a
disposi¢do da manutengdo das estruturas de poder e ndo posta para utilizagao
dos jurisdicionados. Como elementos de inovacdo, devemos destacar as
passagens dos codigos dos Estados de Minas Gerais ¢ de Pernambuco que
previam que as sentencas nao deveriam conter divagagdes inoportunas € os
diplomas de Sao Paulo, Parand e Santa Catarina que, em carater inverso,
elencavam a redacdo formalizada e ritualizada como meio de impedimento
de nulidade das sentengas. (PEREIRA, 2012, p. 32-33).

Por meio da politica do Estado Novo e da politica de enfraquecimento das
oligarquias de proprietarios rurais, com a disseminagdo de um Estado centralizado, restou
restabelecida a unidade legislativa com a Constituigdo de 1937* que retirou a competéncia
dos Estados membros para editar normas de direito processual, estabelecendo a competéncia
privativa da Unido para legislar em matéria processual.

E em 18 de setembro de 1939 foi promulgado o Codigo de Processo Civil, Decreto-
lei 1.608, restando estabelecido, em seus artigos 118 e 28046, o dever de fundamentar as
sentengas judiciais. Importante destacar a omissdo do diploma processual de 1939 acerca da
necessidade de fundamentacao das decisdes interlocutorias.

Para Moacyr Amaral (1985, p. 56), o Codigo de Processo Civil de 1939 tinha
virtudes, como a adoc¢do de modernas doutrinas que tomavam o processo como instrumento
do Estado no desempenho da funcdo jurisdicional, mas também defeitos, pois ndo conseguiu
melhorar a justica brasileira.

No diploma processual de 1939 ndo havia previsao expressa no tocante a cominagao
de pena de nulidade para os casos de auséncia de motivagdo da sentenca. Todavia, era
admitida a aplicacdo de tal penalidade, caso contrario, a sentenga ndo comporia a lide com

Justica (CRUZ E TUCCI, 1987, p. 62).

¥ «Art. 16. Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as seguintes matérias: [...] XVI — o

direito civil, o direito comercial, o direito aéreo, o direito operario, o direito penal e o direito processual.”
(BRASIL, 1937).

“Art. 118. [...]. Paragrafo tnico. O juiz indicard na sentenga ou despacho os fatos e circunstancias que
motivaram o seu convencimento. [...]. Art. 280. A sentenca, que devera ser clara e precisa, conterd: I — o
relatorio; II — os fundamentos de fato e de direito; III — a decisdo. Paragrafo unico. O relatério mencionara o
nome das partes, o pedido, a defesa e o resumo dos respectivos fundamentos.” (BRASIL, 1939).
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Um aspecto interessante no sistema do Codigo de Processo Civil de 1939 ¢ de que os
motivos da sentenca faziam coisa julgada, por forca do disposto no art. 287, paragrafo
tinico”’.

O Coédigo de Processo Civil de 1973, promulgado pela lei n. 5.869, seguindo
entendimento do diploma processual anterior, trouxe em seus artigos 131, 165 ¢ 458* a
obrigagdo do magistrado de indicar na sentenca os fundamentos que lhe formaram o
convencimento.

O artigo 131 tratou da livre apreciagdo da prova, com a indicacdo dos motivos que
levaram o magistrado a formar seu convencimento. J4 o artigo 165 previa que as sentengas e
acordaos seriam proferidos com a observancia do disposto no artigo 458 do mesmo diploma
legal, devendo as demais decisdes também motivadas, ainda que concisamente. E o artigo 458
dispunha em seus incisos os requisitos essenciais da sentenca, comprometendo o ato a
auséncia de qualquer um dos requisitos.

Antes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a Emenda
Regimental n. 3, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, de 12 de junho e 1975,
criou o instituto da arguicao de relevancia da questdo federal. Em sua apreciagdo, a teor do
art. 308, § 4°, VIII e IX, do Regimento Interno, a sessdo secreta dispensava motivacgdo, da ata
da sessdo que se publicava constava somente a relagdo das argui¢des acolhidas e rejeitadas
(ZAVARIZE, 2004, p. 37).

As arguicdes eram um expediente utilizado para aliviar o enorme volume de recursos
extraordinarios enviados ao Supremo Tribunal Federal, por ndo necessitarem de
fundamentagdo. Eram definidas “pelos reflexos na ordem juridica, e considerados os aspectos
morais, econdmicos, politicos ou sociais da causa”, ou seja, o cabimento do recurso
extraordinario se sujeitava ao critério do que se entendia como relevantemente moral,
econOmico, politico ou social, conceitos vagos e indeterminados (NOJIRI, 2000, p. 71).

Ainda que ndo existisse expressa previsao constitucional acerca da obrigatoriedade

da fundamentag¢do das decisdes, a argui¢do de relevancia da questdo federal foi taxada de

47 «“Art. 287 [...] Paragrafo Gnico: Considerar-se-d0 decididas todas as questdes que constituam premissa

necessaria da conclusdo.” (BRASIL, 1939).

“Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo os fatos e circunstancias constantes nos autos,
ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o
convencimento. Art. 165. As sentengas e acordaos serdo proferidos com observancia do disposto no art. 458;
as demais decisdes serao fundamentadas, ainda que de modo conciso. Art. 458. Sao requisitos essenciais da
sentenga: I — o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem como
o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo; II — os fundamentos, em que o juiz
analisara as questdes de fato e de direito; IIT — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as
partes lhe submeterem.” (BRASIL, 1973).
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inconstitucional. Tal entendimento restou justificado pelo dever de fundamentacdo ser
deduzido do art. 150, § 4°,49 da Constitui¢ao Federal de 1967, como desdobramento do direito
de acdo, e face a competéncia do Supremo Tribunal Federal para disciplinar o processamento
dos julgamentos observando os principios consagrados na legislagdo processual comum
(ZAVARIZE, 2004, p. 37-38).

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 ndo recepcionou o
instituto da “arguicdo de relevancia”. A obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes
judiciais ndo encontra nenhuma exce¢do em nosso ordo juris contemporaneo. Nenhuma
norma pode, segunda a atual sistematica juridica brasileira, restringir o direito do cidaddo de
conhecer as razdes da decisdo proferida pelo magistrado. Qualquer lei que venha a ser
promulgada nos moldes daquela “arguicdo de relevancia” deve ser tachada de inconstitucional
(NOIJIRI, 2000, p. 71).

As Constituigdes brasileiras anteriores a de 1988 ndo trouxeram expressamente a
previsdo do principio e da garantia a fundamentagdo das decisdes. At¢ a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, a fundamentagdo das decisdes era prevista apenas em
normas infraconstitucionais.

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, com a Emenda
Constitucional n. 45/2004°°, reformulou o artigo 93, inciso IX>', quanto a obrigatoriedade de
fundamentagdo de todas as decisdes judiciais, como dever a ser cumprido por todos os 6rgaos
do Poder Judiciario, sob pena de nulidade.

A Constituicdo Federal normalmente, ndo contém norma sancionadora, sendo
simplesmente descritiva e principioldgica, afirmando direitos e deveres. Entretanto, a auséncia
de fundamentacado ¢ vicio de tamanha gravidade que o legislador constituinte, abandonando a
técnica de elaboragcdo da Constituicdo, imp0s no texto constitucional a pena de nulidade

(NERY, 2016, p. 333-334).

49 I . . . , . . Jo
“Art. 150. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos

direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 4° - A lei

ndo podera excluir da aprecia¢do do Poder Judiciario qualquer les@o de direito individual.” (BRASIL, 1967).
% A Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, publicada em 31.12.2004, determinou
significativas mudangas no Poder Judiciario, conhecida por “Reforma do Judiciario” (BRASIL, 2004).
“Art. 93, caput. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, 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 preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informagao; [...].” (BRASIL, 1988).

51



52

A fundamentagdo das decisdes judiciais no direito brasileiro, elevada a canone
constitucional adquiriu, explicitamente, fun¢do endo e extraprocessual’’, por meio da
conjugacao do dever de fundamentar, com a publicidade dos julgamentos. Todavia, nao foi a
exigéncia de racionalidade do sistema, nem a inteireza do ordenamento juridico, tampouco as
razdes de cunho politico e ideoldgico que determinaram o dever de fundamentar as sentencas,
a dignidade constitucional. A fun¢do de garantia, proveniente da necessidade de seguranca
juridica, apds o periodo ditatorial, determinou a reserva constitucional do principio da
obrigatoriedade da fundamentagcdo (FERNANDES, 2005, p. 31).

Vale destacar uma passagem da monografia escrita por Barbosa Moreira:

No aspecto particular de que trata o presente trabalho, é nossa convicgdo que
o principio da motivacdo obrigatoria das decisdes judiciais, por espelhar
garantia inerente ao Estado de Direito, merece consagragdo, expressa em
eventual reformulagdo da Lei Maior. (MOREIRA, 1978, p. 123).

A inser¢do do dispositivo na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988
foi medida de indubitavel prudéncia. Nao resolveu todas as anomalias verificadas na praxe
forense, quais sejam, decisdes imotivadas ou parcialmente motivadas, sob a chancela de um
inaceitavel entendimento jurisprudencial de que o magistrado ndo estd obrigado a se
manifestar de todas as alegagdes realizadas pelas partes. De qualquer forma, a previsao
constitucional deu nova dignidade a garantia, assentando definitivamente que todas as
decisdes, independente da espécie ou do 6rgao prolator, devem ser motivadas. Duvida ndo ha
de que o artigo 93, inciso IX, ¢ de suma importincia, impos verdadeira dignidade
constitucional ao dever de fundamentacao que decorre do inafastavel vinculo com o Estado de
Direito (LUCCA, 2016, p. 122).

Sobre a ndo obrigatoriedade de manifestagdo do julgador acerca de todas as

alegacdes trazidas pelas partes, tem se posicionado a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do

2 “Enquanto prevista pelo legislador constitucional, a obrigatoriedade da motivacdo, ja se viu, pode ser

concebida como “modalidade necessaria para o valido exercicio do poder jurisdicional enquanto tal e nao
vista de escopos internos ao processo”, perspectiva em que emerge sua funcdo extraprocessual. Enquanto
requisito imposto a sentenca pelo legislador ordinario, no Coédigo de Processo Civil, pode-se afirmar, de
modo simplificado, que a obrigatoriedade da motivagdo da sentenga tem também a cumprir uma fungdo
endoprocessual, que consiste essencialmente em permitir que as partes exercitem o seu direito de recorrer,
partindo do conhecimento das razdes do julgado, além de ainda facilitar o controle das decisdes ¢ a
uniformizacdo da jurisprudéncia pelas instancias superiores. Perante as partes os motivos de fato e de direito
que integram a decis@o tém, entre tantas, a finalidade de permitir a precisa determina¢do do julgado e seu
conteudo, facilitar sua correta interpretagdo, assim como tornar evidentes, na sentenga, os vicios in iudicando
que poderdo ser objeto de impugnagdo, assim como a formulagdo das razdes do recurso, sendo, pois, a
motivagdo, nesse sentido, garantidora da efetividade do direito de recorrer de que dispdem as partes, € que
nao pode ser obstado” (PERO, 2001, p. 69-70).
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Rio Grande do Sul no sentido de tendo o magistrado singular se manifestado, embora de
forma concisa, fundamentou sua decisdo. H4 fundamentagdo minima que ndo a torna nula,
sendo possivel a superacdo da caréncia apresentada. Pois, o julgador nao estd obrigado a se
manifestar especificamente acerca de todas as normas legais invocadas pelas partes (RIO
GRANDE DO SUL, 2017b; 2017c¢).

Importante salientar os ensinamentos de Rodrigo Lucca acerca da importancia do

dever de fundamentacao das decisdes judiciais no contexto historico:

O dever de motivacdo afasta a concepg¢do enraizada por séculos na
consciéncia coletiva de que as decisoes judiciais, por serem manifestagdes de
autoridade e poder, ndo precisam ser justificadas, e aloca o poder
jurisdicional no mesmo plano do jurisdicionado, impondo-lhe a prestacao de
contas de seus atos aqueles que compdem a fonte do seu proprio poder. O
dever de motivagdo é, portanto, uma garantia inerente ao Estado de Direito.
Um auténtico produto da superacdo da logica absolutista de que o individuo
estava abaixo do rei pela logica iluminista de que o Estado serve para
realizar o individuo. Como diria Calamandrei, “o juiz ndo se contenta mais
em comandar, ndo se limita mais ao ‘sic volo sic iubeo’ pronunciado do alto
de seu trono, mas desce ao nivel do jurisdicionado e, enquanto comanda,
procura explicar-lhe a racionalidade daquele comando”.

Toda a decis@o jurisdicional imotivada é, invariavelmente, uma decisdo
ilegitima e arbitraria. Sem a adequada exposi¢@o racional das razdes que o
justificam, o ato decisério adquire feigdes subjetivistas e torna impossivel o
controle da atividade do magistrado tanto em relagdo ao convencimento
fatico como em relacdo a interpretacdo e aplica¢ao do Direito.

A exigéncia de motivagdo, portanto, liga-se a irrefutavel necessidade de se
demonstrar que a decisdo tomada pelo magistrado é legitima e correta, tanto
porque decorrente de um devido processo legal, como porque aplicado o
Direito material previamente estipulado pelo legislador e conhecido pelas
partes, seus advogados ¢ toda a sociedade. (LUCCA, 2016, p. 123-124).

Apo6s vinte sete anos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, vem mais
uma vez a legislacao infraconstitucional regular a fundamentacido das decisdes judiciais por
meio da Lein. 13. 105/2015, de 16 de marco de 2015, com a promulgacao do novo Cédigo de
Processo Civil ap6s anos de debates juridicos (2010-2014) apresenta-se uma nova codificagdo
buscando promover uma atualizagdo na maneira de desenvolver o processo.

Como assinalado por Oliveira Neto (2008, p. 193-194), embora constitua dever do
juiz fundamentar toda a decisdo proferida, a extensdo e interpretacdo dada ao vocéabulo
fundamentagdo, passados quase vinte anos da promulgacdo da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ainda gera muitas controvérsias, a ponto de tornar-se comum a

legislagao infraconstitucional reafirmar o principio.
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Surge o processo civil do século XXI, seguindo em frente neste novo milénio em
prol de solugdes eficazes e em tempo razoavel”™. Hoje a preocupacio alcanga os fins
almejados, uma visdo teleoldgica que o processo contemporaneo tem para os nossos dias.
Esse seguir em frente concretiza-se a cada pensamento legislativo, ap6s inimeros debates
publicos por meio de audiéncias para os referidos fins, de emendas ao projeto, de infindaveis
discussdes em plendrio e de participacdo de o6rgdos de classe envolvidas diretamente com
intento processual. Enfim, num clima de dialogo para o encontro de um denominador comum,
culminando num novo modelo processual. O novo Codigo de Processo Civil de 2015
constitui uma nova ferramenta de perspectivas principiologicas de instrumentalidade e
transformagdo (PANZA, 2015, p. 139-140).

Assim, inserido no contexto das mudangas do direito no quadro do Estado
Constitucional, o legislador de 2015, buscando adensar o conteudo do direito fundamental a
fundamentagdo, deu atengdo especial a matéria no novo Codigo de Processo Civil, pela
primeira vez densificando em termos de direito positivo e de forma analitica o contetido do
direito fundamental a fundamentacao das decisdes judiciais apos a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (MOTTA, 2015, p. 151).

Como salientado por Luiz Osério Panza (2015, p. 141), preocuparam-se 0S novos
estudiosos sobre o tema da perspectiva constitucional do novo modelo processual, a ponto do
novo CPC ter nas suas normas fundamentais uma repeticdo dos comandos constitucionais.
Nao havendo a possibilidade de hodiernamente haver uma dissociagdo entre a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil e a legislagdo infraconstitucional, principalmente pelo
momento neoconstitucional® vivido pela sociedade, que eleva os principios fundamentais
como alicerces essenciais da nova ordem juridica, cujo avango deu-se apds o fim da Segunda
Guerra Mundial. Os principios da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

orientam a constru¢ao das normas inferiores dando estrutura e seguranga aos ordenamentos.

3 “Art. 4°. As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade

satisfativa. [...]. Art. 6°. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.” (BRASIL, 2015b).

Em 08 de junho de 2010 foi apresentado ao Congresso Nacional o Anteprojeto do Coédigo de Processo Civil
brasileiro, sendo convertido no Projeto de lei do Senado n. 166/2010. Apos, foi remetido para a Camara de
Deputados onde foi recebido como Projeto de lei n. 8.046/2010 (JOBIM, 2016).

Foi apelidado de neoconstitucionalismo o movimento de reestruturacdo da Teoria Geral do Direito a partir da
promulgacao de constituicdes de forte contetido garantistico € com pretensdo a efetividade, verificado a partir
de meados do século XX, como resultado das licdes aprendidas com os horrores da Segunda Guerra Mundial.
O neoconstitucionalismo representa a consagracdo da forca normativa da Constituicdo, com a aplicagdo
direta e imediata de suas normas, cujo grau de eficicia estard sujeito apenas, aos limites reconhecidos pela
propria Constituicao e aos limites imanentes da harmonia entre normas constitucionais (MARTINS, 2006).
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Tem-se que observar o novo diploma com entrada em vigor no ano de 2016 como
uma visdo futurista da prestacdo jurisdicional com instrumentalidade e efetividade.

Enfim, pode-se dizer que a existéncia da fundamentacao das decisdes judiciais, em
que pese ter sido elevada a nivel constitucional somente na Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ¢ verdadeira tradi¢do no ordenamento juridico brasileiro, com
origem no direito portugués com as Ordenagdes Manuelinas (1521) e Filipinas (1603)
adotadas pelo direito brasileiro, apés com o Regulamento 737 (1850), Cdodigos de Processo
Civil de 1939 e de 1973, Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988 e reafirmada
pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

1.4 A fundamentacido como direito fundamental

No que diz respeito a utiliza¢do da expressdo “direitos fundamentais”, nomenclatura
adotada recentemente, importante lembrar que o constituinte se inspirou principalmente na
Lei Fundamental da Alemanha e na Constitui¢do portuguesa de 1976, rompendo com a
tradicdo em nosso direito constitucional positivo (SARLET, 2015, p. 28).

Direitos fundamentais sdo aqueles eleitos como verdadeiros fundamentos de
determinado ordenamento juridico, ou seja, sdo aqueles direitos do ser humano reconhecidos
e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado (SARLET,
2015, p. 29).

Para o autor Joao dos Passos Martins Neto (2003, p. 79), os direitos fundamentais
sdo direitos subjetivos privilegiados, pois se encontram em uma situagdo diferenciada no
ordenamento juridico. Possuem a condi¢do de direitos subjetivos dotados de situacao
normativa preferencial e de uma protecao maior do que a conferida ao restante dos direitos,
proporcionando, dessa forma, um relevo singular no sistema juridico.

George Marmelstein (2008, p. 20) designa os direitos fundamentais como normas
juridicas ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e limitagdo do poder, positivadas no
plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direitos e merecedores de
protecao especial.

Jorge Miranda (2000, p. 07) restringe os direitos fundamentais como aqueles
constitucionalmente previstos. Sdo direitos ou posi¢des juridicas ativas das pessoas,
individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo, seja na Constitui¢ao
formal, seja na material. Admitindo, assim, a existéncia de direitos fundamentais nao

positivados em documento formal, mas previstos em normas materialmente constitucionais.
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Nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira sobre o tema.

[...]. Ressalta a importancia dos direitos fundamentais, visto que criam os
pressupostos basicos para uma vida na liberdade e na dignidade humana.
Cuida-se, portanto, dos direitos inerentes a propria nog¢do dos direitos
basicos da pessoa, que constituem a base juridica da vida humana no seu
nivel atual de dignidade. Claro que ndo se trata apenas dos direitos estatuidos
pelo legislador constituinte, mas também dos direitos resultantes da
concepgdo de Constituicdo dominante, da idéia de Direito, do sentimento
juridico coletivo.

A importancia dos direitos fundamentais decorre ainda de outra
circunstancia. Além de serem tautologicamente fundamentais, a evolugdo da
humanidade passou a exigir uma nova concepgao de efetividade dos direitos
fundamentais. Do sentido puramente abstrato e metafisico da Declaracdo dos
Direitos do Homem de 1789, a partir da Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem de 1948, evoluiu -se para uma nova universalidade dos direitos
fundamentais de modo a coloca-los num grau mais alto de juridicidade,
concretude, positividade e eficacia.

Essa nova universalidade busca subjetivar de forma concreta e positiva os
direitos de triplice geragdo na titularidade de um individuo, que, antes de ser
o homem deste ou daquele pais, de uma sociedade desenvolvida ou
subdesenvolvida, é, pela sua condi¢do de pessoa, um ente qualificado por
sua pertinéncia ao género humano, objeto daquela universalidade. Relembre-
se que os direitos de primeira geracdo sdo os direitos da liberdade, a saber,
os direitos civis e politicos assegurados no plano constitucional; os da
segunda geragdo dizem respeito aos direitos sociais, culturais ¢ econdmicos,
bem como aos direitos coletivos. A terceira geragdo compreende os direitos
da fraternidade, ultrapassando os limites dos direitos individuais ou mesmo
coletivos: o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio
ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio comum da
humanidade e o direito de comunicagao.

No sistema juridico brasileiro, essas ponderagdes ostentam enorme alcance
pratico, porque a Constituicdo de 1988 positivou de forma expressa os
direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geragdo (ALVARO DE
OLIVEIRA, 2004, p. 10-11).

Na maioria dos Estados Democraticos, os direitos fundamentais estdo catalogados
em textos constitucionais. Dessa forma, possuem absoluta normatividade devendo ser

aplicados imediatamente”®.

% Prevé a Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu art. 5°, § 1°, sobre a aplicabilidade
imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais. Segundo a classificagdo de José
Afonso da Silva, a teor dos conceitos sobre a eficacia das normas constitucionais, em especial a teoria
tricotdmica ou triplice, que as divide em eficacia plena, contida e limitada. Assim, sendo os direitos e
garantias fundamentais normas de eficacia imediata, ndo dependem da edicdo de leis concretizadoras
(SILVA, J. 2012). Jacqueline Michels Bilhalva (2005, p. 41-42) seguindo os ensinamentos de José¢ Afonso da
Silva também classifica as normas constitucionais numa lista triplice: normas de eficacia plena, contida e
limitada. Todavia, Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 262) adota uma classificacdo de natureza duplice,
identificando, de um lado, normas constitucionais de alta densidade normativa, € do outro, normas
constitucionais de baixa densidade normativa.
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A positivagdo dos direitos fundamentais nos textos constitucionais ¢ de suma
importancia para sua respectiva concretizacdo. Entretanto, ainda que tenham sua
normatividade diretamente proveniente do texto constitucional, a existéncia dos direitos
fundamentais ¢ fruto do desenvolvimento histérico de cultura de cada sociedade (ABBOUD,
2011, p. 342).

Os direitos fundamentais constituem uma reserva de direitos que ndo podem ser
atingidos pelo Estado (Poder Publico) ou pelos particulares. Na realidade, os direitos
fundamentais asseguram aos cidadaos inumeros direitos e garantias que nao devem ser
violados por nenhuma das esferas do Poder Publico. Tais direitos tem dupla fung¢do, quais
sejam, constituem prerrogativas que asseguram diversas posi¢des juridicas ao cidaddo, ao
mesmo tempo em que constituem limites/restricdes a atuagdo do Estado (ABBOUD, 2011, p.
329).

Com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a fundamentagdo das
decisdes judiciais foi elevada a direito fundamental, constando do art. 93, inciso IX, a
determinagdo de que “[...] todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judicidrio serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade [...].” (SILVA, 2012, p.
94).

Para Rodrigues e Barros (2016, p. 94), a fundamentacdo dos julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judicidrio tem natureza juridica de direito fundamental, vez que presente de maneira
expressa no artigo 93, inciso IX, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A doutrina processual tem inserido o direito a fundamentacao das decisdes judiciais

1’7 esta

no plano dos direitos fundamentais. A sua colocag@o no patamar de direito fundamenta
ligada a avaliagdo do contexto constitucional do qual faz parte o que nos permite a avaliacio a

respeito do direito brasileiro (MOTTA, 2015, p. 128).

°7 Importante ressaltar que no presente trabalho o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais esta inserido
no rol dos direitos fundamentais. Todavia, alguns autores caracterizam o dever de fundamentacdo das
decisdes como uma garantia constitucional (Ana de Lourdes Coutinho Silva, Rodrigo Ramina Lucca, Nelson
Nery Jr., Sérgio Nojiri e José¢ Rogério Cruz e Tucci). Vale salientar a diferenca entre um e outro: a) direitos
sdo normas que declaram a existéncia de interesse, portanto, sdo normas declaratorias; e b) garantias sdo
normas que asseguram o exercicio do interesse, portanto, sdo normas assecuratorias. Para Jos¢ Afonso da
Silva (2005, p. 412-418), em analise a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, preleciona que esta
ndo apresenta em seu texto uma nitida separagdo entre o que seja direito e o que seja garantia, justificando-se
porque as garantias em certa medida s@o declaradas, e, as vezes, se declaram os direitos de maneira
assecuratoria. Prescreve ainda o autor, que a Constituicdo reconhece alguns direitos garantindo-os, ¢ da como
exemplo que: “é assegurado o direito de resposta [...]” (art. 5° V), “é assegurada [...] a prestagdo de
assisténcia religiosa [...]” (art. 5°, VII), “é garantido o direito de propriedade” (art. 5°, XXII), “¢ garantido o
direito de heranga” (art. 5°, XXX). Em suma, explica José¢ Afonso da Silva que os direitos sdo bens e
vantagens conferidos pela norma, enquanto as garantias s3o meios destinados a fazer valer esses direitos, sdo
instrumentos pelos quais se asseguram o exercicio e gozo daqueles bens e vantagens (2005).
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Mesmo antes da promulgacao da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de
1988, Barbosa Moreira (1978, p. 120-123) ja acenava com a conveniéncia da inclusdo da
fundamentagao em dispositivo constitucional, por se tratar de expressao de justificacdo formal
dos atos emanados do poder a quem compete a tutela da ordem juridica e dos direitos
subjetivos.

O direito fundamental de fundamentacao das decisdes judiciais ndo esta inserido no
art. 5° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, que elenca os direitos e
garantias individuais e coletivos, também nao se encontra expresso em outros dispositivos do
titulo II, definidores dos direitos e garantias fundamentais, localiza-se sim no titulo IV,
capitulo III, que trata do Poder Judicidrio. Visto que o rol dos direitos e garantias previstos na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 nao se limita ao disposto no titulo,
pois disposi¢des esparsas preveem a existéncia de outros direitos e garantias, tendo como
exemplo justamente a fundamentagdo das decisdes.

Para Otavio Motta, (2015, p. 128-130), no Brasil o direito a fundamentagdo esta
previsto constitucionalmente no artigo 93, inciso IX, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Embora ndo localizado no rol de direitos e garantias fundamentais, o
direito brasileiro, no artigo 5°, § 2°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, prevé um catalogo aberto de direitos fundamentais dispersos no texto constitucional,
impondo como tarefa principal a avaliacio da fundamentalidade material do direito a
fundamentagdo das decisdes judiciais. A fundamentagdo das decisdes judiciais, mesmo ndo
colocada no rol de direitos e garantias fundamentais, configura-se, no direito brasileiro, como
direito fundamental. E inerente a ideia de Estado Constitucional e aparece como uma
manifestagdo do principio democratico e da soberania popular, inseridos no quadro
constitucional brasileiro no artigo 1°, caput, e paragrafo tinico, da Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Segue uma tendéncia mais ampla no sentido de compreender a
fundamentagdo como direito fundamental ligado a ndo arbitrariedade e aos direitos de
liberdade.

Hugo Pereira (2012, p. 34) aduz que a fundamentagdo das decisdes judiciais tem
previsdo expressa no artigo 93, inciso IX, da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, atestando que todos os provimentos devem ser fundamentados, sob pena de
nulidade. Além das cldusulas abertas do devido processo legal e da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, presentes no titulo dos direitos e garantias fundamentais da Constituicdo, o
legislador optou por inserir norma expressa e especifica prestigiando a fundamentagao das

decisdes judiciais no capitulo do Poder Judiciario.
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Por fim, conclui-se que a fundamentagdo das decisdes judiciais tem natureza juridica
de direito fundamental, prevista expressamente no art. 93, inciso IX, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, nao podendo ser confundida com uma garantia, pois
como explica o constitucionalista Jos¢ Afonso da Silva (2005, p. 412-418), os direitos sdao
bens e vantagens conferidos pela norma, enquanto as garantias sdo meios destinados a fazer
valer esses direitos, sdo instrumentos pelos quais se asseguram o exercicio e gozo daqueles

bens e vantagens.

1.5 Fundamentacio formal versus fundamentag¢ao substancial

Como ja referido, a fundamentagao deve ser substancial e nio meramente formal.

A fundamentacdo meramente formal das decisdes judiciais ¢ a que se considera
existente, independentemente do seu contetdo, ou seja, a primeira vista estd presente na
decisdo judicial, todavia, ndo observa os limites minimos de validade, outorgando-lhe a mera
aparéncia motivacional. Nao ¢ a fundamentagdo presente no art. 93, IX, da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, impositiva do dever de fundamentacao das decisdes
judiciais e administrativas. A fundamentagdo formal tem um mero “aspecto de
fundamentagdo”, ja a fundamentagdo substancial ¢ a fundamentacdo do caso concreto,
deixando explicito o que ha nos autos em exame, a justificar a ado¢do de uma ou outra
decisao (MANZI, 2009, p. 131).

A fundamentagao formal ¢ aquela que ndo analisa as peculiaridades do caso
concreto, considerando inclusive os argumentos das partes capazes de infirmar o julgado.
Embora haja uma exposi¢cdo de motivos, sdo superficiais, genéricos, vazios de conteudo, nao
esclarecendo os verdadeiros motivos pela ado¢ao de determinada decisdo. Ja a fundamentagao
substancial ¢ aquela decisdo que explicita, no caso concreto, porque se consideram de acordo
com as provas ¢ demais elementos dos autos, apontando-os expressamente, porque estdo ou
ndo presentes os requisitos legais para o deferimento liminar ou para o julgamento do mérito
de acolhimento ou rejei¢ao do pedido (BRASIL, 2015a, p. 215-216).

Quando ha uma exposicao, ainda que deficiente, que explique as razdes da decisdo,
pode-se dizer que formalmente, a decisdo esta fundamentada. Todavia, nem toda a decisdo
com fundamentag¢do formal justifica as conclusdes do julgador (fundamentacgio substancial).

A fundamentacao meramente formal ndo ¢ aquela prevista no artigo 93, inciso IX, da

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Ela se limita a fornecer um aspecto
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de fundamentagdo, todavia, isso ndo basta para configurar a aplicacdo do principio
(ZAVARIZE, 2004, p. 87).

Vale ressaltar que nao se consideram substancialmente fundamentadas decisdes que
afirmam que “[...] segundo os documentos e testemunhas ouvidas no processo, o autor tem
razdo, motivo por que julgo procedente o pedido.” (NERY, 2016, p. 327).

Para Rogério Zavarize (2004, p. 88-89), a fundamentacao substancial ¢ aquela que se
refere expressamente aos elementos de fato e de direito que sdo considerados para a decisao,
nao se utilizando de formulas prontas e fechadas, como por exemplo, indefiro por falta de
amparo legal, ou presentes os requisitos, concedo a liminar. A fundamentagao substancial ¢ a
fundamentagdo do caso concreto, que explicita o que existe nos autos em exame, a justificar a
escolha de uma ou outra decisdo.

Assim, ¢ fundamentada a decisdo que se reporta a parecer juridico constante dos
autos, ou as alegagdes das partes, desde que nessas manifestacdes haja exteriorizacdo de
valores sobre as provas e questdes submetidas ao julgamento do magistrado. Se o juiz na
decisdo acolhe o pedido “adotando as razdes do parecer do Ministério Publico”, esta
fundamentada se no parecer do Parquet existir fundamentacao dialética sobre a matéria objeto
da decisdo (NERY JR., 2016, p. 327).

Como leciona Oliveira Neto (2008, p, 208), quanto ao conteudo da fundamentagdo,
ha distingdo entre a fundamentagdo formal e substancial. Fundamentar uma decisdo exige
mais do que uma mera referéncia genérica aquilo que se decide, devendo o juiz analisar o
caso concreto e dele extrair a presenca dos requisitos necessarios ao atendimento ou nao do
pedido formulado. Nao se admite que uma mesma decisdo genérica possa resolver casos
diferentes, sem a aten¢@o que cada um merece.

E possivel concluir que toda a remissdo genérica, seja a lei, aos fatos, as provas,
traduz fundamentagdo formal. Para se chegar a uma fundamentacdo substancial se faz
necessario considerar apenas o que possui conteido de fundamentagdo, ou seja, elementos
que demostrem porque o magistrado se convenceu dos fatos, como se convenceu e porque
deles extraiu determinada consequéncia juridica e porque essa consequéncia juridica €

justificavel, tudo se levando em conta o caso concreto e o ordenamento juridico.
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1.6 Fundamentacao: funcdes endoprocessual e extraprocessual

O autor Michele Taruffo (1988, p. 187-191) adota a terminologia
“endoprocessual/extraprocessual” para definir as diferentes fun¢des da fundamentagdo das
decisdes judiciais.

O autor (1988, p. 187) realiza as seguintes ponderacdes acerca da fungdo
endoprocessual (interna ao processo) que consiste essencialmente: a) no consentimento as
partes do mais agil exercicio do direito de impugnacao, meio de conhecimento dos motivos da
decisdo; b) facilitar o controle do juiz da instancia superior sobre a mesma decisao.

Quanto a funcdo extraprocessual, Taruffo (1988, p. 189) assevera que consiste no
controle pelo 6rgao jurisdicional, por meio do exercicio do poder que lhe ¢ atribuido no
ambito do principio geral de controlabilidade que caracteriza a no¢cao moderna de Estado.

No mesmo sentido Leandro Guzman:

Al concepto endoprocesal de la motivacion, que permite a las partes
controlar el significado de la decision y eventualmente plantear su
impugnacion, se le suma la funcion extraprocesal o politica, que considera la
obligacion de motivar como una concreta manifestacion de la necesidad de
controlar democraticamente el poder del juez (GUZMAN, 2014, p. 11).

O dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, uma vez alcangado a condi¢do de
norma constitucional, passou nao somente representar fungdes de cunho exclusivamente
endoprocessual, mas também a importante fungdo (extraprocessual) de controle democratico
difuso sobre o exercicio da jurisdicdo (CREDIDIO, 2012, p. 29-30).

Num primeiro momento € oportuno salientar a importancia da fundamentagdo para
os jurisdicionados diretamente interessados no litigio, que no caso, sdo as partes e os terceiros
legitimados.

Importante a demonstragdo das razdes apontando porque cada parte saiu-se
vencedora e vencida no caso concreto.

Para José Ernesto Manzi (2009, p. 74) a fun¢do endoprocessual da fundamentagdo
decisoria diz respeito as projecoes de suas caracteristicas ou atividades do processo
considerado em si mesmo. Ela ¢ dirigida diretamente as partes e aos terceiros que possam
intervir no feito.

Quando se fala numa fun¢do endoprocessual, diz-se que a fundamentacdo permite
que as partes, conhecendo as razdes que formaram o convencimento do julgador, possam

saber se foi realizada uma analise apurada do feito, a fim de controlar a decisdo por meio dos
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recursos cabiveis, bem como para que os magistrados de hierarquia superior tenham
ferramentas para reformar ou manter essa decisao (DIDIER JR, BRAGA, OLIVEIRA, 2016,
p. 357).

A demonstracdo da fundamentagao das decisdes judiciais deve ser efetivada para que
as partes possam compreender porque cada uma logrou ou ndo €xito em suas pretensoes,
assegurando as partes que a andlise do Poder Judicidrio, para decidir, ocorreu com
fundamento nos fatos constantes dos autos do processo. Em resumo, a fundamentagao das
decisdes judiciais destina-se a assegurar as partes o porqué da resposta estatal, mas também
garantir que a resposta se deu mediante a aplicacdo correta do ordenamento juridico vigente
(ZAVARIZE, 2004, p. 51).

Para Elaine Harzheim Macedo e Gisele Mazzoni Welsch:

A fun¢@o endoprocessual estabelece-se como uma garantia técnica ao direito
a ampla defesa e ao contraditorio das partes litigantes com a ponderagdo das
suas alegagdes; ¢ um meio de comunicacgdo judicial; visa a proporcionar a
possibilidade de impugnar a decisdo do juiz; o exame das alegac¢des do
magistrado pelo segundo grau de jurisdigdo; além de ser uma facilidade para
os operadores do direito. Ou seja, os litigantes tém conhecimento da
motivacdo do magistrado quanto a determinada decisdo. Num primeiro
momento, atua a motivacdo como forma de convencimento aos litigantes —
ndo olvidar que a atividade jurisdicional ¢ voltada para a pacificagdo social.
Mas num segundo plano, o foco é exatamente o contrario, isto ¢, através
desses argumentos, a parte que sofreu o decaimento pode decidir se ira
recorrer da decisdo, e, claro, com quais alega¢des. Ao examinar 0 recurso, o
segundo grau de jurisdi¢do — ou qualquer outro que se sobreponha -, faz o
controle acerca da decis@o recorrida e do juizo impugnado. Estas utilidades
configuram a finalidade endoprocessual da fundamenta¢do, que propicia,
igualmente, a uniformizagdo jurisprudencial e, correlato, maior garantia
quanto a seguranga juridica (WELSCH; MACEDO, 2017, p. 66-67).

Sob a perspectiva de carater exclusivamente endoprocessual, o dever da
fundamentagdo tem como funcdo ser um instrumento técnico para otimizar o funcionamento
do processo, sendo destinado a facilitar as partes a faculdade de recorrer e aos 6rgaos ad quem
controlar as decisdes, em grau de recurso, mediante o conhecimento dos fundamentos
utilizados nas referidas decisdes (TARUFFO, 1988, p. 187).

Para Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 242) a fundamentagdo deve transmitir ao
leitor “a sensacdo de que o juiz decidiu de determinado modo porque impunham os
fundamentos adotados”, mas que poderia decidir de outra maneira, caso adotasse outros

fundamentos.
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E importante que a sentenca seja muito bem fundamentada para que o vencido seja
convencido das razdes pelas quais perdeu, ou ao menos, para que sinta que o magistrado
apreciou o caso com responsabilidade.

E de suma importancia mostrar as partes as razdes de decidir demostrando a elas que
o magistrado apreciou adequadamente a lide, facilitando, inclusive, a interposi¢do de futuro
recurso pelo recorrente que elaborard conscientemente suas razdes recursais.

Para Sérgio Nojiri (2000, p. 32-33) a fun¢do endoprocessual pode ser vista sob mais
de um aspecto, o primeiro deles ¢ o de convencer as partes do litigio que o magistrado
analisou a causa adequadamente. A fundamentagdo objetiva demonstrar quais as razdes que
levaram o juiz a decidir desta ou daquela maneira. Outro aspecto diz respeito a
fundamentagdo como possibilidade de os magistrados de instancias superiores poderem
melhor analisar as decisdes dos juizes de primeiro grau que lhe sd@o submetidas por meio de
recursos. Vislumbra um melhor funcionamento dos tribunais superiores, propiciando um
controle mais rigoroso dos atos decisorios submetidos a nova apreciacdo. Nao esquecendo que
0o oOrgdo de ultima instancia também deve se submeter a regra constitucional de
fundamentacgao de suas decisdes.

Mesmo nos juizos recursais a fundamentacdo ¢ obrigatoria, seja por exigéncia da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, seja pela satisfagdo que se deve as partes, tal
exigéncia ndo se pode afastar nem nas decisdes em recurso extraordinario como bem leciona

José Carlos Barbosa Moreira:

Nao ¢ a circunstancia de estar emitindo a ltima palavra acerca de
determinado litigio que exime o 6rgdo judicial de justificar-se. Muito
ao contrario, ¢ nesse instante que a necessidade de justificacao se faz
particularmente aguda: o pronunciamento final, exatamente porque se
destina a prevalecer em definitivo, e nesse sentido representa (ou deve
representar) a expressdo maxima da garantia precisa, mais que
qualquer outro, mostrar-se apto a corresponder a fungao delicadissima
que lhe toca. Nao ¢ admissivel que a garantia esvazie, se despoje de
eficacia, no momento culminante do processo mediante o qual ¢
chamado a atuar (MOREIRA, 1978, p. 118).

Como apontado por Rogério Zavarize (2004, p. 52-53), em diversas relagdes
juridico-processuais os individuos pertencentes a polos distintos estdo passando por momento
unico, fazendo parte de um processo que jamais esquecerdo, diferentemente do que acontece
com os profissionais do direito, que ja estdo acostumados com os inumeros processos diarios,

sendo aquele apenas mais um, deixando de ser “o processo de alguém”. Para esses individuos
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ha uma angustia propria por participar do processo, gerando uma expectativa. Entdo, tomar
conhecimento de que foi vencido na lide proporciona um aumento daquele sentimento
angustiante, acompanhado de elevada insatisfacdo. Por isso a importancia da fundamentacao
para o perdedor da demanda.

Para Maria Thereza Gongalves Pero (2001, p. 70), a funcdo endoprocessual da
fundamentagdo consiste em permitir que as partes exercitem o seu direito de recorrer, partindo
do conhecimento das razdes do julgamento, além de facilitar o controle das decisdes e a
uniformizagdo da jurisprudéncia pelas instancias superiores. Perante as partes, os motivos de
fato e de direito que compde a decisdo, entre tantas, a finalidade de permitir a precisa
determinac¢do do julgado e seu conteudo, facilitar sua correta interpretagdo, assim como,
tornar evidentes, na sentenga, os vicios in iudicando que poderao ser objeto de impugnagao e
razoes de recurso. Enfim, a fundamentacao ¢ garantidora da efetividade do direito de recorrer
de que dispde as partes.

Todavia, como salientado por Rogério Zavarize (2004, p. 55), a preocupagdo com o
convencimento das partes da fundamentagio deve ser comedida. E importante o
convencimento por meio da apreciacao dos elementos argumentativos e probatorios para se
chegar a uma decisdo transparente e imparcial. Trata-se de um convencimento no aspecto
formal, mostrando que existe uma fundamentacdo adequada, porque tarefa mais ardua ¢ a
demonstragdo de que foi alcangado o acerto na decisao.

Duvida existe acerca das decisdoes bem fundamentadas serem ou ndo um desestimulo
para a interposi¢ao de recursos.

Maria Cristina Cestari (1997, p. 53), consigna que o carater persuasivo da decisdo
como desestimulador de recursos ja foi desmentido na pratica.

Diverge de tal entendimento Rogério Zavarize (2004, p. 55), para o autor a adequada
fundamentagdo pode sim desestimular a interposi¢do de recursos, nao por um carater
persuasivo no sentido de ndo fornecer elementos para a parte argumentar contrariamente a
decisdo, mas por demonstrar que a decisdo analisou todos os pontos importantes e encontrou a
melhor solugao o litigio.

No mesmo sentido Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci:

E comum, alis, a esse proposito, a afirmagio de que a exteriorizagio das
razdes de decidir deve revelar o prisma pelo qual o 6rgdo do Poder Judiciario
interpretou a lei e apreendeu os fatos da causa, de sorte que a sua exposigao,
dotada de clareza, logica e precisdo, propicie perfeita compreensao de todos
os pontos controvertidos, bem como da conclusio atingida, consubstanciada
no julgamento da causa (1989, p. 74).
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Para José Ernesto Manzi (2009, p. 74), podem ser subdivididas em doze as fungdes
endoprocessuais (garantia processual), quais sejam: I) dar ciéncia as partes ou terceiros
legitimados a intervir, nas razdoes do julgado, possibilitando o direito de recurso; II)
possibilitar a correta interpretacdo do ato decisorio (os mandamentos contidos no dispositivo
podem mostrar-se insuficientes a compreensao); III) dar a conhecer a correta delimitacao da
coisa julgada; IV) fornecer elementos complementares para liquidacdo e execugdo; V)
permitir aos orgaos jurisdicionais de revisdo, o conhecimento das razdes de decidir, com
vistas ao julgamento do recurso e a manutengdo ou reforma do julgamento; VI) possibilitar a
formacao de um repertdrio jurisprudencial ao possibilitar a identificacdo dos casos idénticos
ou semelhantes; VII) impor ao magistrado que construa uma decisdo racional, evitando
decisdes por intuigao; VIII) permitir a analise da legalidade da decisdo judicial; IX) permitir
se verificar a imparcialidade do julgador; X) permitir que se verifique a observancia da ampla
defesa e do contraditério; XI) garantir a publicidade das decisdes; e XII) possibilitar ao
magistrado a demonstragao de suas razoes.

Importante ressaltar que os aspectos endoprocessuais ndao sdo suficientes para a
verificagdo do dever de fundamentacdo. Esse dever ¢ dirigido ndo somente as partes, mas a
sociedade como um todo.

Enfim, os aspectos endoprocessuais sdo insuficientes para revelar todas as facetas
que o dever de fundamentagdo implica. Se a fundamentacdo apenas se prestasse para que os
magistrados de instancias superiores pudessem melhor conhecer as razdes pelas quais um juiz
de instancia inferior decidiu desta ou daquela maneira, ndo haveria necessidade de se
fundamentar uma decisdo de ultima instancia. Assim, a fun¢do endoprocessual revela somente
uma faceta deste instituto juridico (NOJIRI, 2000, p. 34).

Dessa forma, surge a fungdo extraprocessual da fundamentagcdo que ndo tem escopos
internos do litigio, mas sim natureza politica da fundamentacdo decisoria enquanto necessaria
a demonstragcdo de que, enquanto emana de um poder democratico, a decisdo respeitou a
separacao dos poderes, as limitagdes dos poderes do magistrado e traduziu uma fusdo com a
lei, que ¢ o resultado do consenso social (MANZI, 2009, p. 88).

Para José Ernesto Manzi (2009, p. 88) a fungdo extraprocessual (garantias: politica,
dos direitos fundamentais, de separacdo dos poderes e de democratizagdo do Poder Judiciario)
¢ subdividida em dez: I) controle difuso da sociedade contra a autoridade do julgador; II)
limitagdo e justificacdo do poder do magistrado; I1I) outorga de autoridade ao poder do juiz;

IV) garantia politica; V) afirmag¢do democratica do Poder Judiciario; VI) acertamento da
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conduta dos litigantes in género; VII) garantia da separacao dos poderes; VIII) feedback para
a atuagdo judicial de acordo com os anseios da sociedade; IX) elementos para a selecdo de
novos magistrados; e X) concretizacao dos direitos sociais.

Na fungdo exoprocessual ou extraprocessual, a fundamentacao possibilita o controle
da decisdo judicial do juiz pela via difusa da democracia participativa, exercida pelo povo em
cujo nome a sentenca ¢ pronunciada. Nao se pode olvidar que o julgador exerce parte de
poder que lhe ¢ conferido (poder jurisdicional), mas que ¢ pertencente, por for¢a do art. 1° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao povo (DIDIER JR., BRAGA,
OLIVEIRA, 2016, p. 357).

A funcdo extraprocessual caracteriza-se como os elementos concretos para aferir a
imparcialidade do juiz (legitimidade); interesse publico; e garantia da préopria jurisdicao. Ou
seja, ligadas com o principio da participagao popular, caracteristica do Estado Democratico de
Direito (WELSCH; MACEDO, 2017, p. 66).

Em sentido extraprocessual, a fundamentacdo serve as partes in genero, como
litigantes em geral, mormente os litigantes habituais, para que promovam a adequacao de seu
agir, fruto da confianca nas institui¢des e na efetividade e rapidez de sua resposta, sendo um
instrumento de politica judicidria (MANZI, 2009, p. 91).

Na mesma linha de entendimento Rui Portanova (2013, p. 250) e Barbosa Moreira
(1980, p. 90) ao afirmarem que o destinatario da fundamentagdo ndo € apenas a parte, o
principio ndo € restrito, pois ¢ uma garantia para o Estado, para os cidadados, para o advogado,
para o proprio juiz e para a opinido publica. Ou seja, a fundamentagdo nao estad restrita aos
sujeitos diretamente envolvidos na demanda, alcangando também a opinido publica como
forma de garantir a fiscaliza¢ao da funcao jurisdicional.

Nao basta que a justificativa se dirija somente as partes, o juiz deve fundamentar sua
decisdo de modo a justifica-la perante a sociedade na qual esta inserido, demonstrando que
aplicou a sua decisdo os valores da propria sociedade e ndo seus valores pessoais.

A fundamentagdo devera ser elaborada de maneira a possibilitar que as partes e a
sociedade como um todo possam compreendé-la e dela se convencer.

Para Chain Perelman, a decisdo judicial deve ser destinada a determinado publico,
exigindo do juiz a interpretacdo e aplicagdo da lei de acordo com os valores que esse publico

considera como ideal para o caso decidido. Nas palavras do autor:

A propria ideia de motivagdo, de justificacdo de uma decisdo judiciaria,
muda de sentido ao mudar de auditorio. Enquanto, pela motivagdo, o juiz s6
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tinha de justificar-se perante o legislador, mostrando que ndo violava a lei,
bastava-lhe indicar os textos que aplicava em sua sentenga. Mas, se a
motiva¢do se dirigir a opinido publica, esta querera, além disso, que a
interpretagdo da lei pelo juiz seja o mais conforme possivel tanto a equidade
quanto ao interesse geral (PERELMAN, 1996, p. 565).

Nesse sentido também Antonio Magalhdes Gomes Filho (2013, p. 68), ao sustentar
que os destinatarios da fundamentag@o ndo sdo somente as partes, seus advogados ou os juizes
superiores que irdo apreciar eventuais impugnacdes, mas também a opinido publica, ou seja, o
proprio povo em nome do qual a sentenca ¢ pronunciada. Na democracia, a opinido publica ¢
0 juiz natural da magistratura.

Dessa forma, o magistrado esta obrigado a convencer quando decide, ndo apenas as
partes, mas também a opinido publica. Visto tratar-se, como ja referido acima, de dispositivo
constitucional.

O principio constitucional da obrigatoriedade da fundamentacdo da sentenca se
apresenta como uma norma para o juiz, um principio juridico fundamental para a
administracao da Justica de um Estado Democratico. Os destinatarios da fundamentagao nao
sdo apenas as partes, seus advogados € o juiz, mas também a opinido publica entendida em
seu conjunto (GUZMAN, 2015, p. 14).

A importancia da fun¢do extraprocessual da fundamentagdo, como controle externo
pela sociedade do exercicio de poder, acentua-se, por exemplos, no que diz respeito as agdes
coletivas, onde os interesses juridicos de um nimero indeterminado de individuos poderdo

estar sujeitos aos efeitos da decisdo’®, assim como nos julgamentos proferidos em tGnica ou

% «Art. 103. Nas a¢des coletivas de que trata este codigo, a sentenga fard coisa julgada: I - erga omnes, exceto

se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado
podera intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipotese do inciso I do
paragrafo Unico do art. 81; II - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese
prevista no inciso II do paragrafo unico do art. 81; III - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do
pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipotese do inciso I1I do paragrafo tinico do art.
81. § 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e II ndo prejudicardo interesses e direitos
individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe. § 2° Na hipotese prevista no inciso
III, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que ndo estiverem intervindo no processo como
litisconsortes poderdo propor acdo de indenizagdo a titulo individual. § 3° Os efeitos da coisa julgada de que
cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as agdes
de indeniza¢do por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste
codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a
liquidacdo e a execugdo, nos termos dos arts. 96 a 99. § 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a
sentenga penal condenatéria.” (BRASIL, 1990).
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Gltima instancia pelo Supremo Tribunal Federal®®, com efeito vinculante obrigatério para
todos os 6rgaos jurisdicionais e para a administragdo publica (CREDIDIO, 2012, p. 32).

Vale ressaltar que a fundamentacdo da decisdo judicial, que deve ser dirigida a
sociedade na qual judica o julgador, em que também estdo inseridas as partes, tem
fundamental importancia, pois a propria sociedade pode fiscalizar a atuagdo do juiz,
verificando se ele decide em consonancia com os valores sociais vigentes em determinada
época e local. Enquanto em regimes ditatoriais, em que o poder ¢ concentrado nas maos de
poucos individuos que subjugam os demais mediante a utilizacdo da forga, as decisdes
judiciais sdo impostas e ndo justificadas, numa sociedade democratica isso ¢ inconcebivel,
pois hé necessidade de justificagdo das decisdes tomadas (OLIVEIRA NETO, 2008, p. 201).

Sobre o tema assevera Michele Taruffo:

Os destinatarios da motivacdo nao seriam somente as partes, 0S Seus
advogados ¢ o juiz de instancia superior (dell’impugnazione), mas também a
opinido publica compreendida seja na sua complexidade, seja como opinido
de quisque de populo. A conotagdo politica desta mudanca de perspectiva ¢é
evidente: a Otica privada do controle exercido pelas partes e a Otica
burocratica do controle feito pelo juizo superior sdo integradas na Otica
democratica do controle que deve ser exercido por aquele mesmo povo, cujo
nome a sentenga foi deferida® (TARUFFO, 1975, p. 407, tradugdo livre).

O Poder Publico inserido no processo democratico e em didlogo com os cidadaos,

deve permitir que todos os membros de um corpo politico sejam potenciais intérpretes da

* “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois

tergos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder
Judiciario e a administra¢do publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional
n. 45, de 2004) (Vide Lein. 11.417, de 2006). § 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre
esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguran¢a juridica e relevante multiplicagdo de
processos sobre questdo idéntica. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004) § 2° Sem prejuizo do
que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagao, revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada por
aqueles que podem propor a acao direta de inconstitucionalidade. (Incluido pela Emenda Constitucional n.
45, de 2004) § 3° Do ato administrativo ou decis@o judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente,
anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida
com ou sem a aplicag@o da sumula, conforme o caso. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004).”
(BRASIL, 1988).

“[...] 1 destinatari della motivazione non siano soltanto le parti, i loro avvocati e il giudice dell’impugnazione,
ma anche 1’opinione pubblica intensa sia nel suo complesso, sia come opinione del quisque de populo. La
connotazione politica di questo spostamento di prospettiva ¢ evidente: 1’ottica privatistica del controllo
esercitato dalle parti e 1’ottica burocratica del controllo esercitato dal giudice superiore vanno integrate
nell’ottica democratica del controllo che deve poter essere esercitato da quello stesso popolo nel cui nome la
sentenza viene pronunciata” (TARUFFO, 1975, p. 407).

60
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Constituicao, a isso se denomina de controle externo da fundamentacdo das decisdes judiciais.
Verifica-se o contetido da decisdo ndo apenas pelas partes, mas por quem quer seja. Assim, a
decisdo perde o seu carater autoritario e se torna resultado de um dialogo (SCHMITZ, 2016,
p. 416).

A garantia da fundamentagdo das decisdes ultrapassa os limites processuais e se
torna relacionada ndo apenas as partes envolvidas no litigio, mas também considerada um
mecanismo da sociedade de controle da atividade jurisdicional e uma maneira do julgador
prestar contas do exercicio de sua funcdo jurisdicional ao jurisdicionado, aos demais
magistrados e a todos os envolvidos na demanda e, como consequéncia inafastavel, a toda a
sociedade. Dessa forma, a fundamentagdo recebe propor¢des de “controle externo”, pois
possibilita o controle extraprocessual da atuagdo dessa fungdo estatal, permitindo um
aprimoramento da atividade jurisdicional (CERQUEIRA, 2014, p. 79).

No mesmo sentido Daniel Sarmento (2007, p. 146) ao afirmar que a decis@o ndo se
esgota no litigio no qual é proferida, mas ¢ importante na constru¢do do Direito e reflete no
ambito social, e ndo apenas no circulo de direitos e deveres das partes. A fundamentacao da
decisdo assume direcdo de justificativa para o publico em geral da decisdo adotada, e nao so
as partes, a justificativa deve ser adequada para responder porque a decisdo adotada ¢ a mais
correta para o caso concreto dentro do ordenamento juridico. Assim, a fundamentagcdo da
decisdo vai muito além da funcao de validade a decisdo e lhe confere também legitimidade.

A sociedade tem interesse em que a funcdo jurisdicional seja exercida com
independéncia e probidade, bem como externe valores maximos de Justica. A sociedade tem o
direito de verificar o conteudo da fundamentagdo, no sentido de fiscalizar, verificando como o
Poder Judiciario decide seus litigios. Entretanto, isso ndo pode ser confundido como controle
da decisao, pois a decisdo do Judiciario deve ser respeitada e cumprida, o que € assegurada ¢ a
verificacao e nao o conteudo da decisao (ZAVARIZE, 2004, p. 57-58).

Como bem saliente Wilson Alves de Souza (2011, p. 255), apesar da evidente
importancia da fundamentagdo das decisdes num Estado constitucional democratico, for¢oso ¢
convir que existe simetria entre o controle garantido as partes (endoprocessual) e o controle
da opinido publica (extraprocessual). Apesar da garantia ao direito de critica da opinido
publica sobre as decisdes judiciais, hd que se ponderar tal direito com o principio da
independéncia dos juizes. Necessario distinguir o controle da decisdo sobre o controle da
decisdo proferida, aquele que ¢ exercido dentro do Poder Judiciario, por meios legais
assegurados as partes (recursos ou acdes autdbnomas de impugnacdo), o ultimo se da por

critica, que pode influenciar em casos futuros os magistrados a decidirem de modo diverso.
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Assevera ainda o autor (2011, p. 255), que o chamado controle difuso das decisdes
judiciais ndo autoriza ninguém a impor suas razdes ao julgador, nem exercer qualquer tipo de
controle efetivo ou pressao que possa afetar a liberdade e independéncia do magistrado, nem
que tenha direito de efetuar qualquer tipo de controle ou pressao a respeito de decisoes a
serem proferidas. Contudo, a decisdo proferida pode ser objeto de critica pelas partes ou pela
sociedade, o que somente ¢ possivel quando fundamentada a decis@o, solucdo diversa nao ¢
toleravel num Estado Constitucional democrético.

Como o controle extraprocessual também ¢ realizado pelo povo, impde que a
fundamentagdo da decisdo seja compreensivel ao homem comum, de cultura média. As
linguagens herméticas, cheias de jargdes e incompreensiveis afastam a compreensdo do povo,
origem do poder e restringem o controle aos operadores juridicos. A fundamentacdo em
linguagem ndo compreensivel dd& ao homem comum a sensagdo de que o Judiciario ¢ um
poder que atua por motivos ocultos (MANZI, 2009, p. 101).

Como todo poder emana do povo, previsdo do paragrafo unico do art. 1° da
Constituicdo da Republica Federativa de 1988°', natural que ele possa acompanhar as
decisdes do Poder Judiciario, a fim de verificar se prestadas com idoneidade. A decisdao deixa
de interessar imediatamente apenas as partes da demanda, constituindo no interesse de toda
uma coletividade (PERO, 2001, p. 63).

E o0 apoio do povo que empresta poder as instituigdes de um pais, tal apoio nio é
mais que a continuagdo do consentimento que, de inicio, deu origem as leis (PERO, 2001, p.
62).

Para Maria Thereza Pero (2001, p. 63-64) o dever constitucional de fundamentar os
provimentos jurisdicionais ¢ a expressdo do principio da participagdo popular na
administracdo da Justica, ou seja, a maneira pela qual os 6rgdos jurisdicionais exercitam o
poder a eles atribuido por meio de um “controle democratico difuso que deve ser exercido por
aquele mesmo povo cujo nome a sentenga vem pronunciada”, razdo pela qual a decisdo deve
ser escrita de forma clara e acessivel.

Todavia, h4 autores que divergem de tal posicionamento, como Luigi Montesano e

Elio Fazzalari.

6! «Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolavel dos Estados ¢ Municipios ¢ do

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Paragrafo
unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constitui¢do.” (BRASIL, 1988).
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Luigi Montesano (1988, p. 435-438) ndo v€é na imposicdo constitucional tal
finalidade, para ele a “participacdo popular na administragdo da Justica” ¢ inconcebivel como
controle externo da magistratura. Para o autor, essa participacao deve ser vista sob a 6tica de
participacgdo indireta, tal qual como a elei¢ao de juizes honorarios.

No mesmo sentido Elio Fazzalari (1988, p. 316) afirmando que ndo se pode querer
que coloque o povo em posi¢do de aplaudir o magistrado, seria uma pretensdo demagogica e
va. O controle das decisdes estd sempre no contraditorio, os ‘externos’, em relagcdo ao juiz,
sdo os litigantes, no singular momento do juizo que os aguarda.

Em sentido contrario, complementa Maria Thereza Pero (2001, p. 65-66) que a
sentenca judicial, enquanto expressdo do exercicio de um poder soberano estd como num
Estado de Direito sujeita ao controle daquele povo do qual esse mesmo poder emana, e em
cujo nome ¢ exercido. Isso ndo significa que o povo possa impor suas razdes ao juiz, nem que
tenha direito de realizar qualquer forma de controle sobre as decisdes proferidas, visto que
competéncia para julgar tem apenas o Poder Judiciario. Mas a sentenga ja concluida pode ser
questionada, num Estado de Direito ¢ necessario que possa o individuo realizar o exame das
decisdes quando interessado em compreender os motivos do julgador em decidir daquela e
ndo de outra forma, ndo podendo o mesmo ser arbitrario®.

A fundamentagdo além de conter a exposi¢do das razdes da decisdo, deve demonstrar

coeréncia por parte do magistrado, devendo justificar porque decidiu de determinada maneira

62" Vale lembrar o caso ocorrido em Sio Paulo hé alguns anos, quando um magistrado autorizou um médico a
submeter sua paciente gestante a um aborto, mediante constatacio médico-laboratorial de que o feto era
portador de anencefalia, contrariando a lei penal, que ndo contempla essa hipotese. O tema despertou
interesse da maioria da populagao brasileira. A primeira questdo que todos procuravam esclarecer, ao tomar
conhecimento da noticia foi “quais foram as razdes que levaram esse juiz a autorizar tal intervengdo?”. A
primeira vista, ao povo, que ¢ leigo, poderia parecer que o julgador tivesse alterado o Codigo Penal Brasileiro
sem ter competéncia para isso. Todo cidaddo que leu ou ouviu a noticia nos meios de comunicagdo expostos
teve curiosidade de saber os motivos da decisdo, e questionou em sua simplicidade: O Poder Judiciario
liberou o aborto no Brasil? Quais as circunstancias que o julgador se embasou para autorizar o aborto? Essas
questdes remeteram milhdes de brasileiros ao teor das razdes da decisdo. As razdes do magistrado restaram
calcadas na interpretagao da norma penal, em confronto com a intengao do legislador e os métodos e recursos
de que dispde a medicina moderna, entendendo o magistrado que o legislador, se a medicina ja dispusesse de
tais recursos a época da elaboragdo da norma, certamente haveria de ter incluido mais essa hipoteses dentre
as demais que autorizam o aborto. Os fundamentos do magistrado, nesse caso, além de vincular eventuais
decisdes posteriores, legitimaram a decisdo, impedindo que viesse a ser considerada ilegal ou arbitraria. As
razdes da decisdo foram responsaveis por sua unanime aceitacdo tanto pelas partes, no processo, como pela
imprensa e o povo em geral. Em momento algum se viu comentario desfavoravel, e utilizando a expressao de
Elio Fazzalari “o povo aplaudiu a decisdo do juiz”. Nao se pode negar a ocorréncia de um verdadeiro
controle difuso sobre a decisdo. Nao um controle da decisdo, mas sobre a decisdo proferida. Se os motivos
inexistissem ou deixassem transparecer uma ilegalidade, uma arbitrariedade, se ferissem o sentimento natural
do povo ou a lei que este soberanamente impds por meio do poder competente, o clamor seria intenso.
Certamente todos os meios de comunicagdo e as pessoas teriam se manifestado, por seu intermédio, € com
todo o direito. Pois cada individuo, mesmo os que ndo integram a lide, assim como a sociedade como um
todo, tem interesse, em tese, em examinar as decisdes judiciais que sdo proferidas, sendo seus julgadores
naturais (PERO, 2001, p. 66-67).
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e porque adotou certos fundamentos, e que decidira de modo diverso se outros fundamentos
tivessem sido adotados. A exposi¢do realizada na fundamentacdo pelo julgador tenta
demonstrar o acerto da decisdo proferida, possibilitando um controle das partes e da
sociedade, do exercicio do poder jurisdicional. Apenas a exposicao metddica realizada pelo
magistrado ¢ passivel de controle, e ndo a inten¢gdo de quem a proferiu (SILVA, 2012, p. 117).

Enfim, fundamentar um julgado serve para demonstrar e impor a vontade da lei tanto
as partes do processo quanto a toda a coletividade, ao mesmo tempo em que serve como uma
forma de controle publico no tocante aos limites do julgado, por meio da via difusa da
democracia participativa, além de uniformizar a jurisprudéncia. Por isso que fundamentar

decisdo cumpre dupla fun¢do: endo e extraprocessual.
1.7 Funcio do magistrado

O surgimento de um Estado que assumiu uma postura ativa, conhecido como Estado
do bem-estar social®® implicou no crescimento dos poderes do magistrado, chamado a
desenvolver tarefas as quais até entdo ndo tinha o costume de realizar. Surgiram novos
direitos e a ampliacdo da atividade do Estado legislador contribuiu para a elaboracdo de leis
repletas de normas de conceitos ndo determinados, em que a criatividade do julgador deveria
completar o que a lei® ndo disse (OLIVEIRA NETO, 2008, p. 199).

O juiz® é um agente politico do Estado e do Poder. Por critérios estabelecidos na

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi investido nessa fun¢do. Ele deve ser a

%0 conceito de bem-estar social envolve um conjunto de a¢des por parte do Estado (principalmente aspectos

econdmicos ¢ de justica social) que tem como objetivo proporcionar condigdes para o bem-estar da
sociedade. Importante frisar que existem certos limites, ou seja, o Estado proporciona determinadas
condi¢des ao bem-estar, todavia, ndo pode garanti-lo por completo, haja vista a existéncia de uma parcela que
compete ao individuo (LEIRIA, 2015, p. 13).

Para Ovidio Baptista (2006b, p. 89) “imaginar hoje que o juiz seja apenas ‘boca da lei’, como no século
XVIII pretendera Montesquieu, depois de tudo o que se escreveu e de todas as vicissitudes que marcaram o
tragico século XX, afigura-se, para grande maioria dos nossos juristas, uma grosseira heresia, fruto de
ingenuidade, quando ndo de uma indesculpavel ignorancia. Este modo de pensar o Direito Processual Civil
talvez seja um dos ardis mais astuciosos a impedir sua evolugdo. Enquanto formos mantidos na ilusdo desse
falso progresso, estaremos apaziguados e satisfeitos com os prodigos de nossa modernidade, no campo
legislativo e doutrinario. Afinal, exorcizada, que teria sido, a concepgdo que fazia do juiz um simples oraculo
da ‘vontade do legislador’; definitivamente superada a doutrina que dizia ser o Judiciario um ‘poder nulo’,
posto que incumbido de apenas declarar o que dissera o legislador; eliminada a ilusio de que a sentenga seja
somente declaratoria, como pretendera o suspostamente superado século XIX — mito que a Filosofia do
Direito, especialmente no campo da hermenéutica, desfez nos ultimos cem anos — para reconhecer que a
sentenga tem um dose significativa de vontade; que afinal o Poder Judicidrio exerce funcdo criadora de
direito [...]”.

Para Eros Roberto Grau (2013, p. 21) o juiz “[...] interpreta o direito cumprindo o papel que a Constituicdo
lhe atribui. E de modo tal que se transforma em coisa-juiz € passa a ser uma representacao para os outros, um
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expressdao da democracia, por esse motivo ndo se pode enclausura-lo em cubiculos formais de
procedimento, sem liberdade de movimento, e com pouca liberdade criativa. O magistrado
deve ser criativo, deve criar ao jurisdicionar, € essa criagdo nao se confunde com o ato de
legislar, pois a criacdo judicial®®

parte interessada (PORTANOVA, 2003, p. 122-132).

¢ criar o direito no caso concreto, ¢ a criagdo do direito pela

Para Rui Portanova (2003, p. 132), o poder criativo do julgador viabiliza uma
eventual ampliacdo dos cinco efeitos da sentenca.®” Em conformidade com os ensinamentos
de Juarez Freitas (1989, p. 58) possibilidade de agregar mais dois efeitos da sentenca, o
integrativo e o criativo, além do declaratorio, condenatorio, constitutivo, executivo e
mandamental.

Elaine Macedo Harzheim (2015, p. 70) sustenta que a jurisdi¢do do terceiro milénio
deve ser entregue nas maos de magistrados dotados do poder de criar o Direito e por esse
motivo devem ser responsabilizados pelo exercicio deste poder. Deve-se encontrar um
equilibrio entre o poder e a responsabilidade daqueles que, por delegagdo, por representacao,
exercem a atividade jurisdicional.

Acerca do papel criativo do julgador defende Paulo Roberto Soares Mendonga:

O papel criativo da jurisprudéncia de modo algum afeta a seguranca do
direito, mas de modo contrario, ¢ capaz de legitima-lo perante a sociedade;
pois o juiz representa um ente personalizado, em meio a um sistema
essencialmente impessoal. Portanto, em realidade ndo ha conflito entre a
esfera construtiva da atividade judicante e a legalidade, mas apenas uma
complementagdo de papéis, em que a lei fornece o eixo basico, a partir do
qual, no momento da aplicacdo do direito, o juiz formulara uma tese, a fim
de solucionar o litigio (MENDONCA, 2007, p. 17-18).

O papel do juiz moderno, de ampliar a eficdcia normativa de determinado texto
juridico pela revalida¢do e constante verificagio com o substrato fatico presente no exato
momento de sua subsun¢do ao caso concreto, ¢ de law maker. Se o magistrado, por meio da

tutela jurisdicional ndo consegue editar leis, pode ser criador do direito. A dicotomia entre

modo de ser que ndo ¢ ele mesmo, mas somente o ser juiz. Ele pode ser tudo, no sentido de que ndo é
perpetuamente juiz. Mas, enquanto estiver sendo juiz, deve representar o papel de juiz, nos termos da
Constituicao e da legalidade. Ndo o que € (e pensa) quando cumpre outros papéis — de professor, de artesdo,
de jardineiro, por exemplo — e se relaciona com os outro ou consigo mesmo”.

Estudiosos (Biilow, Gény, Ehrlich, Kantorowicz entre outros) ligados ao “Movimento do Direito Livre”
identificam um carater criador na sentenga (MENDONCA, 2007).

Para um estudo mais aprofundado acerca dos efeitos das sentencas, recomenda-se a leitura da obra “Tratado
das A¢des”, de Pontes de Miranda (1972).
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normas juridicas e norma de decisdo serve para a justificagdo dos juizes como law makers
(CAPPELLETTI 1993, p. 74-75).

Deve-se encarar a criatividade na tutela jurisdicional como imprescindivel
instrumento na mutacdo constitucional®®. Toda a fundamentacdo da criatividade judicial
encontra validade nos principios juridicos, positivados ou ndo, que sdo elementos inaugurais e
renovadores do direito. Assim, pode-se afirmar que a criatividade judicial ¢ vinculada ao
proprio sistema juridico que concebe essa margem de liberdade ao magistrado. E o argumento
de que a criatividade judicial ensejaria uma inseguranca juridica ou quebra de neutralidade do
julgador deve ser refutado, face ao sistema de principios que norteiam o controle da atividade
jurisdicional (FILARDI, 2012, p. 23).

Como ponderado por Ana de Lourdes Silva (2012, p. 222), a existéncia de leis nao
torna dispensavel a figura do magistrado que tera sempre que suprir lacunas, esclarecer
davidas e aclarar ambiguidades, além de solucionar casos inéditos ou ndo regrados
especificamente, valendo-se de sua interpretacdo criativa para concretizar o direito. A maneira
de legislar por meio de cldusulas gerais, legislacao mais flexivel e mais facilmente adaptavel
as mudancas sociais, acaba atribuindo ao julgador a tarefa de realizar escolhas que o proprio
legislador deixou de fazer. Como consequéncia, acabam os julgadores suprindo espagos e
realizando escolhas integrativas. Enfim, hd uma maior atuacio valorativa do magistrado.

A aplicagdo mecanicamente da lei para resolver os litigios resta ultrapassada ¢
necessario ao direito a interpretacdo realizada pelo julgador no desempenho de sua fungao,
contribuindo, assim, para a criagdo e evolucao do direito.

Winfried Hassemer (1986, p. 191) afirma que o juiz manipula a lei de forma criativa,
ndo podendo nenhuma lei determinar a evolucdo da jurisprudéncia, pois a partir de sua
promulgacdo, san¢ao e publicacdo suas determinagdes estdo a disposicdo da acdo do
magistrado.

Enfim, o uso das clausulas gerais pelo legislador representa um voto de confianga no
Poder Judiciario. E concedido ao magistrado poder interpretativo para complementar o
sentido da norma e decidir acerca de sua aplicabilidade. Importante ficar claro que o juiz
jamais sera um legislador, ele podera integrar, esclarecer e interpretar a lei, mas a criagao

judiciaria do direito ndo se confunde com aquela realizada pelo legislador. E o limite da

8 O conceito de mutagdo constitucional pode ser descrito como uma evolugdo na interpretagdo do conteudo das

normas juridicas sem que tenha ocorrido qualquer mudanga legislativa. A modificagao significativa encontra-
se no substrato fatico que enseja a aplicagdo da norma juridica ao caso concreto e na forma que se da seu
enfrentamento pela sociedade. O julgador torna-se um verdadeiro operador de transformagdes no contetido
valorativo das normas de direito (FILARDI, 2012, p. 22).
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liberdade judicial para o exercicio da fung¢ao criativa do juiz se d4 por meio da fundamentagao
judicial.

Os juizes nao sao eleitos pelo voto popular, sdo escolhidos por concurso publico,
aberto a todos que cumpram os requisitos constitucionais para a candidatura, ou por indicagao
de outro Poder, a teor do art. 93, 169, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Diversamente do que ocorre com os parlamentares, cujo poder decorre do sufragio
popular, podendo ou nao ser renovado ao final do mandato. No Brasil, os magistrados nao sao
escolhidos pela via eleitoral ou ndo recebem aprovacdo do Parlamento para o exercicio de
suas fung¢des judicantes.

Todavia, ndo ¢ pelo fato de ndo serem eleitos pelo voto que os magistrados se
desoneram de qualquer responsabilidade, pelo menos no ambito de um Estado Democratico
de Direito, em que o exercicio de uma fung¢ao publica significa assumir uma responsabilidade
politica’ (NASCIMENTO, 2015, p. 228-229).

Para Mauro Cappelletti (1989, p. 16-17), o termo responsabilidade, responsability,
responsabilité ¢ ambiguo. Visto que a responsabilidade judicial pode significar tanto o poder
dos juizes, quanto o seu dever de prestacdo de contas (“accountability”, “answerability”’) no
exercicio do poder-responsabilidade. Esse poder é ao mesmo tempo um dever, o dever do juiz
de exercer a fun¢do publica de julgar. E o exercicio de tal fungdo ¢ disciplinado por regras e
principios, tendo como consequéncia uma responsabilidade no sentido ulterior de sujeicao a
sancoes (liability), daqueles que, em tal exercicio, violem essas regras ou principios, e/ou
daqueles comprometidos com uma responsabilidade substitutiva, para o caso de tal violagao.

Para a processualista Elaine Macedo Harzheim:

De qualquer sorte, pode-se afirmar que a responsabilidade judicial deve ser
vista ndo em razao do prestigio e da independéncia da magistratura enquanto
quadro funcional, mas sim em razdo do jurisdicionado, do cidaddo, a cujo
servico exerce mandato. Nas sociedades constitucionais e democraticas o
juiz estd subordinado diretamente a Constituicdo de seu pais, ndo se
podendo, portanto, negligenciar a sua responsabilizac@o pela pratica de seus
atos, dai porque a importancia de um sistema harmonico, que nem libere o
Judiciario e seus membros de prestar contas do poder exercido, nem os

% «“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da

Magistratura, observados os seguintes principios: I - ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz
substituto, mediante concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados do
Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e
obedecendo-se, nas nomeacoes, a ordem de classificacdo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 45,
de 2004) [...].” (BRASIL, 1988).

Para um estudo mais aprofundado sobre o assunto, recomenda-se a leitura da obra “Levando os Direitos a
Sério”, de Ronald Dworkin (2002).
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submeta aos demais oOrgdos e instancias de poder e influéncia, nio se
abdicando de um comprometimento pessoal, a ser constantemente renovado,
vinculando os juizes aos principios democraticos, pois sem consciéncia ética
e comprometimento com o resultado do poder publico, ndo ha solugdo
possivel (MACEDO, 2015, p. 75-76).

Como referido acima pela processualista, os magistrados ndo podem ter seus atos
corrigidos ou suprimidos por uma autoridade superior escolhida pelo processo democratico.
Ou seja, ndo estdo submetidos a um controle hierarquico, diferentemente do que ocorre com
os funcionarios da Administragdo que remetem a revisao de seus atos ao chefe do Poder
Executivo, cuja legitimagdo decorre, direta ou indiretamente, do voto popular.

Para José Ernesto Manzi (2009, p. 93-94), o Poder Judiciario tem seus membros
arregimentados por meio de concurso publico de provas e titulos’' ou, por meio de nomeagio
do Chefe do Executivo (a quinta parte dos membros dos tribunais, por exigéncia
constitucional). Dessa forma, se escolhe aqueles que teoricamente possuem habilidade e arte
para o exercicio da fungao.

O concurso publico de provas e titulos, ainda ¢ um baluarte de legitimidade do Poder
Judiciério, mas nao ¢ suficiente. A magistratura ¢ uma carreira de longa duracao, € o concurso
¢ um evento que se da no seu inicio e ndo se repete em outro momento. Conquanto a
legitimacdo inicial dos juizes se dé por concurso publico, a legitimagdo didria, a cada ato
decisorio emanado, de forma reiterada, ocorre pela fundamentagdo da decisio (LISBOA,
2015, p. 123).

A doutrina constitucional brasileira converge pela aceitagdo ampla de que a
fundamentagdo € a instancia de legitimagdo da decisdo judicial. Os juizes, agentes politicos
ndo eleitos pelo povo, se legitimam pela aplicacdo das normas juridicas aprovadas pelos
representantes do povo, mas também e sobretudo, pela fundamentacdo das decisdes judiciais
(JORGE NETO, 2017, p. 273).

A fundamentagdo da sentenca, em uma de suas fungdes exoprocessuais, ¢ 0 maior
ponto de conexdo do Poder Judicidrio com a sociedade. £ o momento em que resta
demonstrada a capacidade do magistrado de solucionar razoavelmente o problema que lhe ¢
apresentado, de forma racionalmente satisfatoria. E por meio da fundamentagio que a decisio

judicial deixa de ser ato de imposi¢do ou forga, pois possibilita a inteligéncia da determinagao

"' «[..] A investidura dos 6rgdos judiciais de primeiro grau no Brasil dd-se por concurso publico de provas e

titulos, com a participa¢ao da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas etapas, ao que se agregou,
por forga da Reforma de 2004, a exigéncia de, no minimo, trés anos de atividade juridica. E o que reza o art.
93, inciso I, da Lei Maior” (MACEDO, 2012, p. 146).
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final, e o controle judicial pelas partes, por meio de recurso, se assim admitir o ordenamento
juridico, e de qualquer cidaddo com interesse para tanto. Além de func¢do juridica especifica,
viés politico, de afirmagdo, justificagdo e legitimagdo do Poder Judiciario (LISBOA, 2015, p.
123).

O legislador, preocupado com a possibilidade de desrespeito a norma constitucional
do art. 93, IX, por parte da magistratura, resolveu regulamentar a referida norma,
estabelecendo limites minimos e esse poder-dever, o que fez nos paragrafos do art. 489* do
Cédigo de Processo Civil de 2015 (LISBOA, 2015, p. 123).

O dever de fundamentacao das decisdes judiciais advém da responsabilidade politica
do juiz perante uma sociedade democratica. O magistrado tem uma responsabilidade que se
traduz num dever de prestar contas de seus atos, o que se denomina de accountability. Essa ¢
uma das leituras possiveis do dever fundamental de fundamentar as decisdes judiciais,
prevista no art. 93, IX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, uma
obrigatoriedade de justificar a decisdo em decorréncia de uma responsabilidade politica
assumida pela magistratura. O Codigo de Processo Civil de 2015, compreendendo o que se
propos na Constituicdo da republica Federativa do Brasil de 1988, incorporou a ideia,
inserindo em seus primeiros artigos o direito fundamental a fundamentagdo das decisdes
judiciais”? (NASCIMENTO, 2015, p. 229-231).

Como uma espécie de prestagdo de contas do magistrado no modo de atuar, a
fundamentagdo das decisdes judiciais adquire uma conota¢do que transcende o ambito proprio

da demanda para se situar no plano mais elevado da politica, caracterizando-se como o

7 “Art. 489. [...] § 1°. Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria,

sentenca ou acorddo, que: I - se limitar a indicag@o, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; II - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; III - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento. § 2°. No
caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusdo. § 3°. A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagdo de todos os
seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.” (BRASIL, 2015b).

“Art. 1°. O processo civil sera ordenado, disciplinado ¢ interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposigdes
deste Codigo. [...] Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio. Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade. Pardgrafo unico. Nos casos de segredo de
justica, pode ser autorizada a presenca somente das partes, de seus advogados, de defensores publicos ou do
Ministério Publico [...].” (BRASIL, 2015b).
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instrumento mais adequado ao controle sobre a forma pela qual se exerce a funcdo
jurisdicional (GOMES FILHO, 2013, p. 68).

Leciona Pedro Summers Caymmi (2004, p. 120), que o juiz ndo ¢ legitimado por ato
direto do corpo politico (titular do poder constituinte), sua legitimidade como agente produtor
do discurso do poder institucionalizado vem de um Estado Democratico de Direito, da norma-
constitui¢do, que ja ¢ fruto de um ato dos agentes politicos, ou seja, ja ndo vem destes, mas
sim de um discurso politico fundamental que estes expressam na forma da Constituigdo
Federal. Além disso, 0 mecanismo de responsabilizagao do magistrado por seus atos também
ndo ¢ diretamente politico, sendo o concurso publico apenas meio de habilitagdo ao exercicio
do cargo, e ndo de legitimagdo deste como expressdo do poder institucionalizado.

Afirma ainda o autor (2004, p. 122) ser a legitimagdo a posteriori do juiz, pela
fundamentagdo de suas decisdes o melhor mecanismo para a obtencao desta legitimacao, que
se da dentro da propria atuacdo do magistrado na demanda, resolvendo conflitos entre agentes
privados ou mesmo publicos. O Judicidrio ¢ um poder com funcédo institucional de controle,
atuando como corpo estranho ao conflito de interesses, substituindo a vontade das partes por
sua vontade institucional. Ele legitima-se exatamente pela sua decisdo ao final do feito, e por
sua vez, o poder legitimador dessa decisdo vem com a sua fundamenta¢do. Dessa forma, a
fundamentagdo assume, em nosso ordenamento juridico, um papel relevante, o que justifica
sua consagracao constitucional.

Dessa forma, no Estado Constitucional de Direito a atividade jurisdicional se
legitima quando a decisao tem como base uma argumentacdo adequada quanto aos elementos
de fato e de direito que o juiz levarad em consideragdo para a constru¢ao de seu convencimento
(HOFFMANN JR.; JOBIM, 2017, p. 133).

De acordo com os ensinamentos de Antonio Magalhaes Gomes Filho sobre o tema:

E preciso ndo confundir, entretanto, o objetivo de um controle geral e difuso
da opinido publica sobre a atua¢do do Judicidrio, inerente a motivagdo e a
publicidade dos julgamentos, com outra coisa, absolutamente indesejavel,
que seria a submissdo dos juizes a pressoes resultantes de sondagens junto a
populagdo, com o propdsito de fazer crer que a sociedade guer determinada
decisdo. Além do risco concreto de manipulacdo de resultados, isso acabaria
mesmo por suprimir a fungdo jurisdicional, levando o magistrado a adotar,
como proprias, escolhas adotadas, ilegitimamente, em outras instancias
decisorias.

Também ndo ¢ possivel aceitar, como decorréncia desse controle, a figura do
juiz politico, que busca uma ilusoria aprovac¢do popular pela exposi¢do
permanente nos meios de comunicac¢do, protagonizando noticias, dando
entrevistas, mantendo polémicas com outros orgdos de poder, pois
semelhante comportamento quase sempre acaba por comprometer a
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independéncia e a imparcialidade, pressupostos essenciais da atividade
judicante.

O que a motivagdo deve propiciar, ao invés, ¢ a comunica¢do entre a
atividade judicidria e a opinido publica, ensejando a apreciagdo geral da
sociedade sobre a forma pela qual é aplicado concretamente o direito
(GOMES FILHO, 2013, p. 68-69).

Como define Cristina Queiroz (2000, p. 343), a responsabilidade do magistrado cada
vez mais se transforma numa responsabilidade pela fundamentagdo de suas decisdes, visto
que a decisdo judicial ndo depende da linguagem empregada no texto (textualismo), nem da
virtude do juiz (realismo), mas sim dos limites do raciocinio judicial.

No Estado Democratico de Direito ¢ o Estado que se justifica e, portanto, ¢ na
fundamentagdo que se encontra ndo apenas a legitimidade da decisdo perante as partes, mas
sua legitimidade como ato do Poder Judicidrio. A legitimidade se dé pela fundamentagdo, na
possibilidade de opor uma resposta juridica a um caso concreto, de maneira democréatica a
sociedade como um todo (SCHMITZ, 2015, p. 213).

Importante destacar ponderagao feita por Jodo Luiz Rocha do Nascimento acerca da

matéria;

Do exposto, e na perspectiva do Estado Democratico de Direito, conclui-se
que na raiz do dever fundamental de fundamentar as decisdes judiciais se
encontra o dever de prestagdo de contas pelo juiz, um agente estatal
investido no cargo nos termos da lei que assume o compromisso de exercer a
funcdo jurisdicional com a responsabilidade politica de prestar contas de
seus atos (estatais) perante a sociedade democratica, sendo claro que
somente se desincumbira satisfatoriamente dessa obrigacdo mediante estrito
cumprimento do dever de fundamentar as decisdes judiciais, por meio do
que confere legitimidade aos atos praticados (NASCIMENTO, 2015, p.
235).

E da fundamentacdo da decisao judicial que decorre a legitimagao da atuagdo do juiz,
sendo a auséncia de fundamentagdo um verdadeiro atentado a democracia ¢ aos valores

inseridos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

1.8 O dever de fundamentacio: é uma regra ou um principio?

Primeiramente, cumpre ressaltar a distingdo entre principios e regras por meio de
uma diferenciagdo formal, os principios sdo dotados de um elevado grau de abstragdo, o que
nao significa indeterminagao, e, consequentemente, de baixa densidade semantico-normativa,

enquanto as regras t€ém um menor grau de abstracdo e alta densidade normativa. Por
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densidade normativa compreende-se a capacidade ou ndo de determinada norma juridica
incidir num caso concreto de modo direto, desnecessaria a mediagdo por parte dos intérpretes
juridicos (ROTHENBURG, 2003, p. 17-18).

Luis Virgilio Afonso da Silva (2003, p. 612) define principios como normas mais
fundamentais do sistema, enquanto as regras tendem a ser definidas como uma concretizagao
desses principios e, por isso, teriam um carater mais instrumental € menos fundamental.

José Canotilho faz interessante distingdo entre regras e principios:

a) Grau de abstracdo: os principios juridicos sdo normas com um grau de
abstragdo relativamente mais elevado dos que o das regras de direito; b)
Grau de determinabilidade na aplicacdo no caso concreto: os principios, por
serem vagos ¢ indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras (e.g.
do legislador ou do juiz), enquanto as regras sdo suscetiveis de aplicagdo; c)
Carater de fundamentabilidade no sistema das fontes de direito: os principios
sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no ordenamento
juridico devido a sua posi¢cdo hierarquica no sistema das fontes (e.g., os
principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do
sistema juridico (e.g. o principio do Estado de Direito); d) Proximidade da
ideia de direito: os principios sdo Standards juridicamente vinculantes,
radicados nas exigéncias de justica (Dworkin) ou na ideia de direito
(Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um contetudo
meramente formal; e) Natureza normogenética: os principios sao
fundamentos de regra, isto €, sdo normas que estdo na base ou constituem a
ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungdo
normogenética fundamentante (CANOTILHO, 2003, p. 1.160-1.161).

Em classica avaliagdo o autor Ronald Dworkin (2002, p. 39-46) adverte de que a
diferenciagdo entre principios legais e regras juridicas ¢ uma distingao logica. Ambos os tipos
de normas (standards) apontam para determinadas decisdes sobre obrigagdes em
circunstancias particulares, mas diferem quanto ao carater da direcdo que elas oferecem. As
regras sdo aplicaveis a partir de um critério de “tudo-ou-nada”, todavia, esse critério ndo se
aplica aos principios. Assim, ou a regra ¢ valida e, entdo, se deveriam aceitar os seus efeitos
juridicos, ou a regra nao ¢ valida e, por isso, ndo fundamenta nem pode exigir qualquer
consequéncia juridica. Como a possibilidade de exce¢des ndo pode prejudicar esse resultado,
uma formulagdo completa e a mais adequada de uma regra precisa incluir todas as excecdes.
Principios, ao contrario, ndo determinam, quando verificado um caso de sua aplicagdo, uma
decisdo concludente segundo uma formulagdo pronta e acabada. Diversamente, os principios
veiculam motivos, que falam por uma decisdo. Outros principios que, de seu lado, segundo
sua formulacdo seriam também aplicaveis, podem preceder um outro principio no caso

concreto. Aqui, porém, gracas ao seu carater ndo concludente, ndo se mostram necessarias,
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como nas regras, as excecdes que seriam de acolher numa formulagdo completa desse
principio.

O modelo de aplicagdo “tudo-ou-nada” que caracteriza as regras, segundo Dworkin
(2002, p. 39-40) ¢ mais visivel se observamos o modo como operam as regras, ndo no Direito,
mas em alguma (outra) atividade por elas dominada, um jogo, por exemplo. No beisebol, a
regra prevé que sera expulso o jogador que cometa trés faltas. Nao seria coerente um juiz que
reconhecesse que esta proposicao ¢ uma proposi¢ao exata do beisebol e, a0 mesmo tempo,
admitir que o jogador que tenha cometido trés faltas graves nao devesse ser expulso. Portanto,
ou bem o arbitro considera valida a regra e, aplicando-a em todos os casos que suas condigdes
se facam presentes, impde todas as suas consequéncias, ou, contrariamente, por ndo a
considerar invalida e ndo-pertencente ao sistema juridico, o arbitro afasta a sua aplicagdo e
nao pode impor ao caso as suas consequéncias.

Para Ronald Dworkin (2002, p. 41-43) diferentemente das regras, os principios ndo
sdo aplicaveis segundo um modelo de “tudo-ou-nada”, apresentando apenas uma dimensdo de
peso ou de importancia (the dimension of weight or importance). Quando dois principios
entram em colisdo, ganha aplicagdo aquele principio que, pelas circunstancias concretas do
caso, mereca primazia sem que isso importe na invalidade do principio oposto. Diversamente,
se duas regras entram em conflito uma delas definitivamente ndo pode ser considerada valida.
A colisdo dos principios, portanto, resolve-se na dimensdo de peso; ja o conflito entre regras
resolve-se no plano da validade.

Para o referido autor (2002, p. 41-42), os principios apenas contém motivos que
falam a favor de uma decisdo, de tal forma que, num caso concreto, apresentando-se um
principio que exija aplicagdo, podem existir outros principios que, colocando-se numa posicao
contraria, por circunstancias especificas do caso, acabem tendo maior peso ou primazia sobre
aquele primeiro principio e, afastando-o, ganhem aplicacao. De toda forma, isso ndo significa
que o principio preterido ndo mais pertenga ao sistema juridico, pois, em um proximo caso, ou
por ja ndo existirem aquelas circunstancias contrarias, ou por terem perdido o seu peso, o
principio anteriormente preterido pode tornar-se decisivo para o caso e, entdo, ganhar
primazia sobre os principios que lhe eram contrarios.

Robert Alexy (2008, p. 90-92) afirma que a distingdo entre regras e principios ¢ uma
das “colunas-mestras” do edificio da teoria dos direitos fundamentais. O autor faz uma
diferenciagdo precisa entre regras e principios € uma utilizacao sistematica dessa diferenca em
sua teoria. O método adotado ndo ¢ em relacdo ao grau de generalidade ou abstragao das

normas, como ¢ usualmente descrito pela doutrina tradicional. Trata-se de uma distingao
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qualitativa. Seguindo a concepg¢do de Alexy, os principios sdo mandamentos de otimizacao,
ou seja, normas que ordenam que algo seja feito na maior medida possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas do caso concreto. Por outro lado, as regras sio mandamentos
definitivos, ou seja, normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo, sendo realizadas por meio da
logica “tudo ou nada”. Isso implica formas diversas de solucionar conflitos entre regras e
colisdes entre principios: enquanto o primeiro deve ser solucionado por meio de subsungdo, a
colisdo deve ser resolvida por meio do sopesamento.

Para o autor (2008, p. 92-93) um conflito de regras s6 pode ser solucionado de duas
maneiras: (1) por meio da introdugdo de clausula de exce¢do em uma das regras, eliminando,
desse modo, o conflito; (2) por meio da declaragdo de invalidade de uma das normas. Isso
ocorre porque o problema esta localizado no plano da validade, o que nao ¢ graduavel: “uma
norma vale ou nao vale juridicamente”. Regras garantem deveres definitivos, ndo podendo
existir graduagdes nesse sentido. Por isso, o conflito entre regras deve ser resolvido por
subsuncao, aplicando-se integralmente uma determinada regra para o caso concreto. A outra
serd necessariamente declarada invalida no caso de incompatibilidade total entre as normas e
estara fora do ordenamento juridico.

Ainda para Robert Alexy (2008, p. 93-167), a colisdo de principios ¢ solucionada de
forma distinta. Quando dois principios entram em colisdo, um deles tem que ceder perante o
outro. Todavia, isso ndo significa que exista a declara¢do de invalidade de um principio em
relagdo ao outro. Diante de certas circunstancias do caso concreto, um principio precede o
outro. A dimensdo a ser avaliada ndo ¢ de validade, mas sim de peso de cada principio. Por
isso essa colisdo deve ser resolvida por meio do sopesamento. E necessario considerar as
varidveis presentes no caso, para atribuir pesos a cada direito e avaliar qual devera prevalecer.
A avalia¢ao dos pesos dos principios deverd levar em conta o seguinte raciocinio: “Quanto
maior o grau de ndo satisfagdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior tera que ser a
importancia de satisfagdo do outro.” Apds sopesa-los, chega-se a uma relagdo de precedéncia
condicionada, isto €, sob certas condi¢des um principio precede o outro (P1PP2) C; sob outras
condigdes, essa precedéncia pode ser estabelecida inversamente (P2PP1) C'.

Importante ressaltar os critérios adotados por Humberto Avila para diferenciacio

entre regras e principios:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sédo



83

axiologicamente sobrejacentes, entre a construgcdo conceitual da descri¢do
normativa e a constru¢do conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao (2006, p. 78-79).

Rodrigo Lucca (2016, p. 87) adotando os critérios utilizados por Humberto Avila na
obra teoria dos principios, assevera ser o dever de motivagdo indiscutivelmente uma regra,
visto que: 1) € uma norma descritiva, pois descreve o comportamento a ser adotado pelo juiz;
i1) retrospectiva, prevé um dever especifico a partir de determinada conduta — “motiva¢do em
caso de julgamento”; iii) sua aplicagdo fica na dependéncia de correspondéncia da conduta
prevista — julgamento — a constru¢do normativa — obrigatoria motivagao.

Faz importante reflexdo Rodrigo Lucca quanto as regras e os principios:

[...] tanto Dworkin como Alexy defendem que as regras ndo podem conviver
com conflitos normativos, pois elas ou sdo validas ou sdo invalidas; havendo
conflito, uma das regras deve ser invalidada. No caso dos principios, seus
pesos variam segundo o caso concreto: essa € a concepgdo predominante no
Brasil, inclusive por aqueles que adotam o critério da “fundamentalidade da
norma”’; embora considerem muito mais grave a violagdo de um principio do
que a violag@o de uma regra.

Com efeito, a violagdo da obrigatdria motivagao das decisdes judiciais nao ¢é
apenas desrespeito a uma regra constitucional. Mais do que isso, significa
desrespeito ao ideal do Estado de Direito, conceito estrutural de toda
Republica Federativa do Brasil. No entanto, aceita a natureza principiologica
do dever de motivagédo, sua aplicagdo passa a ser flutuante, variavel segundo
0 caso concreto. Mesmo se entendido que a violagdo de um principio ¢ mais
grave do que a violagdo de uma regra, a sua ponderagdo com outros
principios poderia levar alguém a crer que o caso concreto permitiria o seu
afastamento. E considerando o frenesi que permeia a nossa sociedade atual
em busca de um processo célere, o qual demanda dos juizes produgdo de
decisdes em massa, independentemente da qualidade de tais decisdes, ndo
espantaria se o “principio” da motivagdo das decisdes judiciais fosse
ponderado com uma equivocada interpretagdo do principio da efetividade
processual. Alids, ndo seria muito diferente do que os tribunais brasileiros
vém fazendo quando sustentam que o juiz ndo precisa se manifestar sobre
todas as alegagOes das partes, aceitando a livre escolha (quando feita) dos
argumentos que serdo levados em consideragao para o julgamento.

Como regra que ¢, o dever de motivar as decisdes judiciais adquire feigdes
de um comando constitucional pronto, perfeito, acabado; consequentemente,
imponderavel. Qualquer regra que venha a excepciona-lo serd invalida, pois
inconstitucional. E nenhum caso concreto podera afastar a sua incidéncia
para dar prevaléncia a outros valores supostamente mais importantes. A
classificagdo do dever de motivagdo segundo a sua real natureza acaba por
dar-lhe mais forca e maior protecdo, exatamente o que pretendem aqueles
que o tém como principio.
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Nao custa lembra que, a despeito do preconceito ‘pos-positivista’ largamente
difundido, regras também possuem contetido axiologico, também protegem
valores essenciais a sociedade e ao Direito e contribuem para a realizagdo da
justica. A regra da obrigatdria motivagdo das decisdes judiciais é exemplo
cabal disso (2016, p. 88-89).

Enfim, para Rodrigo Lucca (2016, p. 83), ha décadas a doutrina do Direito
Constitucional e da Filosofia do Direito discutem critérios para distinguir “regras” de
“principios”. Independentemente do critério utilizado para distinguir as normas juridicas, a
obrigatoria fundamentacao das decisdes judiciais €, sempre, uma regra juridica.

No mesmo sentido Leonard Schmitz (2015, p. 210), quando afirma que ¢ preciso
deixar claro que dizer que um instituto de direito ¢ principio ndo o faz mais ou menos
importante do que uma regra, apenas confere-lhe uma roupagem diferente no que diz respeito
a forma como deve ingressar no discurso juridico. Dessa forma, ¢ facil concordar com a ideia
de regra constitucional, e ndo um principio, de que todo o julgamento deva ser fundamentado,
sob pena de nulidade. A obrigatoriedade de fundamentagdo ndo tem caracteristicas tipicas de
um principio, e isso ndo faz dela menos essencial ao Estado Democratico de Direito.

Assim, tratando-se de regra, o julgador ndo poderia deixar de aplica-la por respeito
ao principio da legalidade constitucional, consoante previsdo do art. 5°, caput, e inciso II'*, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, lembrando que uma disposi¢ao
prevista no art. 93, inciso IX, da Constitui¢do Federal, ndo apresenta graus de aplicacdo, a
decisdo ¢ ou nao fundamentada. Por outro lado, abordar a fundamentagdo como um principio
significaria possibilitar que diante de determinadas circunstancias, busque-se sopesa-las no
intuito de, para privilegiar outros principios, deixar de aplicar o principio da fundamentagdo
(SCHMITZ, 2015, p. 209).

Contudo, a doutrina diverge acerca do dever de fundamentacdo como regra, visto que
difundida a concepgao como principio, como se vé a seguir.

Barbosa Moreira defende o dever da fundamentagdo como principio:

Vai-se firmando a convicgdo de que o problema se pde, antes de tudo, no
plano dos principios fundamentais, de ordem politica — no mais nobre
sentido da palavra -, que devem prescindir a disciplina da atividade estatal,
in genere, ¢ da atividade jurisdicional, in specie. Nesse contexto, avulta a
ideia de garantia como inspiragdo basica e fim precipuo da imposi¢do do

™ «“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: [...] II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendao em virtude de lei; [...].” (BRASIL, 1988).
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dever de enunciar, publicamente, as razoes justificativas da decis@o proferida
(1978, p. 115-116).

O dever de fundamentacdo das decisdes judiciais trata-se de principio especial,
ligado ao direito processual. O principio da fundamentacdo destaca-se pela sua
obrigatoriedade definida pela propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
tendo como consequéncia quando de sua inobservancia, a nulidade do ato (ZAVARIZE, 2004,
p.- 42).

Para Ana de Lourdes Silva (2012, p. 106), o principio da fundamentacao integra o rol
dos principios do direito processual, impondo ao magistrado o dever de motivar a sua decisao,
justificando as razdes embasadoras de seu julgamento. A autora faz distingdo entre os
principios e as regras. Para ela as regras possuem um relato mais objetivo, prescrevendo uma
conduta aplicavel a um conjunto determinado de situagdes, ja os principios t€m um maior teor
de abstracdo e incidem sobre uma pluralidade de situagdes.

O principio do dever de fundamentar as decisdes judiciais, inerente a natureza da
funcdo jurisdicional de um Estado Democratico de Direito, e que pressupde o controle externo
e difuso do exercicio da magistratura, foi alcancado a patamar normativo elevado (NOJIRI,
2000, p. 74).

Julio César Bebber (1997, p. 284) também reconhece a condi¢do de principio ao
dever de fundamentacao das decisdes judiciais.

Ao tratar do principio da fundamentagao José Joaquim Canotilho indica trés razdes

para sua existéncia:

(1) controlo da administragdo da justica; (2) exclusdo do carater
voluntaristico e subjectivo do exercicio da actividade jurisdicional e abertura
do conhecimento da racionalidade e coeréncia argumentativa dos juizes; (3)
melhor estruturagdo dos eventuais recursos, permitindo as partes em juizo
um recorte mais preciso dos vicios das decisoes recorridas (2003, p. 667).

Importante enfatizar a ponderagdo realizada pela autora Cristina Reindolff da Motta
(2012, p. 68) acerca da fundamentagdo como principio, ela afirma que ocorrendo antinomia
entre o principio da fundamentacdo e outro principio constitucional, deve-se sopesar o carater
social que tem a fundamentacdo, haja vista que ela proporciona o controle das decisdes e
assegura as partes e a sociedade os parametros utilizados para decidir determinado caso

concreto. Nao existe o desconhecimento de que a necessidade seja principio constitucional,
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dessa forma, ndo ¢ possivel outro entendimento sendo a impossibilidade de decidir sem
fundamentar.

Dinamarco (2002, p. 197) nega o instituto da fundamentacdo como um principio,
porque lhe falta o cardter de “ideia mestra, ou ponto de partida”. Todavia, ndo nega a
importancia do instituto, afirmando tratar-se de exigéncia técnica de elevada importancia e de
grande responsabilidade pelo perfil politico democratico do processo, sendo uma projecao do
principio do due process of law, esse sim, auténtico principio.

A diferenciagdo entre regras e principios ¢ importante quando se trata da exigéncia
constitucional de fundamentagdo, porquanto tal norma pode ser caracterizada como regra ou
como principio, consoante a orientacao interpretativa a ser escolhida (SILVA, 2001, p. 16).

Conclui-se que como acima referido, o dever de fundamentacdo das decisdes
judiciais pode ser caracterizado como regra ou principio, a depender da interpretacao dada.
No presente trabalho entende-se o dever de fundamentagdo como principio de direito
processual, com previsdo constitucional e de observancia obrigatoria, sob pena de nulidade.

Todavia, importante salientar que no direito brasileiro tem-se notado uma abundancia
na utilizagdo de principios em decisdes judiciais, sem uma devida contextualizacdo do
conteudo juridico, esse fenomeno ¢ denominado por Lenio Streck de panprinciologismo.

Para o referido autor (2012, p. 14-15), o panprincipiologismo ¢ o emprego
indiscriminado do vocabulo principio para designar standards interpretativos, originarios de
construgdes pragmaticistas, como verdadeiros axiomas com pretensdes dedutivistas. Com o
advento da “era dos principios constitucionais” (sic), um numero consideravel de juristas
escolheu por considerar os principios constitucionais como um sucedaneo dos principios
gerais do direito ou como sendo o suporte dos valores da sociedade (o significado disso,
ninguém sabe).

Nas palavras do autor:

Qual o problema? Ainda hoje, mesmo no campo da assim denominada
critica do direito, ha setores que acreditam na tese de que “¢ com os
principios que o juiz deixa de ser a boca da lei” (sic), como se os principios
fossem esse componente libertario da interpretagdo do Direito (e da decisdo
dos juizes). Dito de outro modo, ¢ como se a féormula para superar o
positivismo legalista fosse uma espécie de retorno a jurisprudéncia dos
interesses, a jurisprudéncia dos valores, a0 movimento do Direito livre. Ou
antes: como se s0 houvesse um tipo de positivismo, o do juiz boca da lei
(chamado por Ferrajoli de paleojuspositivismo), a servir de grande entrave a
teoria do Direito (bastaria supera-lo para, fiat lux, ali estar o lugar da critica)
(STRECK, 2012, p. 14).
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Esse panprinciologismo ndo passa de decisdes com base em principios sem qualquer
lastro normativo, ou seja, na auséncia de regra aplicavel ao caso (ou de um conflito sério entre
principios), infere-se um novo principio a partir de critérios dos mais diversos: critérios
logicos, pragmaticos, moralistas, entre outras razdes. A critica surge quanto a falta de
parametros de controle, o 6rgdo judicial deixa de se submeter a Constituicdo e passa a sacar
principios a partir de outras fontes, torna-se o dono da lei por estar acima dela, inclusive da
Constituicdo (THEODORO JR., 2015, p. 62).

Para Humberto Theodoro Jr. (2015, p. 66) ¢ muito perigoso estimular julgamentos
puramente principioloégicos sem verdadeira densidade normativa, visto o risco do
decisionismo, em que as razdes de decidir se localizem em critérios ideologicos do
magistrado, e nao do Direito positivo.

A proliferagdo de principios tem como consequéncia o enfraquecimento da
autonomia do direito, havendo a introducdo de um discurso ilegitimo de correcao do conteudo
juridico, comprometido apenas com a vontade de quem julga. Os principios passariam a ser
um cabedal de valores, um catilogo de possibilidades argumentativas sem um verdadeiro
conteudo democratico. Tal posicao ¢ extremamente confortavel para o magistrado, pois se a
aplicacdo de determinado dispositivo a um caso concreto ndo lhe parecer o ideal, a utilizagao
de um principio pode fazer com que a decisdo seja diferente, lembrando-se que o juiz nao
pode mais ser visto como “o boca da letra fria da lei” (SCHMITZ, 2015, p. 131-132).

De fato, ndo ha mais espago para contemporizar com principiologismos de toda
ordem. A critica livre e aberta ¢ a melhor e mais democratica resposta a esse “ativismo
judicial” pelo qual alguns operadores publicos do direito buscam solucionar conflitos,
aplicando o que entendem ser bons principios ou comportamentos ideoldgicos politicamente
corretos, destruindo as bases sobre as quais se consolida o Estado Democratico de Direito.

Enfim, alguns julgadores no direito brasileiro, empunhando a bandeira da utilizagao
dos principios, acabam por ferir os direitos fundamentais, ao invés de protegé-los e
concretiza-los. Quando o magistrado se refugia no chamado “panprincipiologismo” para
decidir de forma solipsista e discricionaria, hd um prejuizo aos ideais e valores
compromissarios, dirigentes ¢ democraticos da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, pois se travestem de pseudoprincipios para decidirem, a bem da verdade, segundo suas

vontades pessoais.



88

2 A EFETIVIDADE DO PROCESSO E A FUNDAMENTACAO DAS DECISOES
JUDICIAIS

Um processo efetivo’” ¢ aquele que se traduz em efeitos positivos para quem se
utiliza dele. Quando se fala em efetividade do processo, traduz-se em alcangar o objetivo da
prestacdo jurisdicional.

Inimeras sao as dificuldades de ordem pratica que comprometem a prestagao
jurisdicional, a efetividade do processo e, sobretudo, a adequada fundamentagao das decisdes
judiciais, como o elevado numero de processos, o baixo nimero de juizes, o problema do
aparelhamento do Poder Judiciario e o formalismo da legislacdo processual.

Nao hé davida de que o jurisdicionado tem um direito fundamental a uma prestacao
jurisdicional adequada, e tal passa pela aplicacdo do dispositivo constitucional do dever de
fundamentagdo das decisdes judiciais.

Ao dispor sobre o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais a Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu o caminho para a garantia da efetividade
da prestacao jurisdicional.

A fundamentacdo deve ser adequada e eficiente, correspondente a eficiéncia que ¢
exigida da prestacdo jurisdicional. Logo, ndo basta fundamentar, mas sim fundamentar de
maneira satisfatoria a decisao.

Este capitulo serd dividido em dois topicos: os requisitos minimos do dever de
fundamentagdo (clareza, coeréncia, completude, concretude e universalidade das razdes

juridicas) e a auséncia de fundamentacao das decisdes judiciais.

2.1 Clareza

A clareza de qualquer texto ¢ uma grande qualidade. Uma decisdo judicial que ndo
seja clara ndo poderd permitir um adequado entendimento por parte daquele que a I&. A
fundamentagao deve ser externada de maneira que facilite sua interpretagao. As frases devem

ser simples, curtas e objetivas, a fim de facilitarem sua compreensao.

7 “[...] A Constitui¢do ainda ndo atingiu o devido lugar de destaque no campo juridico brasileiro, pela falta de

uma pré-compreensdo adequada acerca do seu papel no interior do novo paradigma de Estado Democratico
de Direito, mormente no que diz respeito ao seu conteido comprometido com os direitos fundamentais-
sociais, assim como o da propria fundamentacdo das decisdes judiciais, porquanto sua obrigatoriedade afeta
tais direitos. Ou seja, a fundamentacdo das decisdes judiciais ¢ o caminho para a garantia e efetividade de
outras normas, e do proprio Estado Democratico de Direito” (SCHUSTER; SERAU JR., 2016, p. 41).
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Para Moacyr Amaral Santos (1985, p. 21), a clareza ¢ necessaria para que o ato ndo
seja suscetivel de interpretagdes ambiguas ou equivocadas. Para o autor, recomenda-se que a
linguagem seja simples, em bom vernaculo, com periodos breves.

No mesmo sentido Pontes de Miranda (1997, p. 65), ao afirmar que a sentenca que
ndo ¢ clara ¢ ininteligivel, ou suscetivel de duas interpretagdes, equivoca ou ineficaz. Ainda
defende o referido autor (1997, p. 66), a simplicidade que permite facil compreensdo do
conteudo, o estilo deve ser simples e incisivo, de maneira que as proposi¢des sejam
suscetiveis de facil apreensao e de serem apreciadas por seu valor de verdade.

A fundamentacdo deve ser clara, de forma a atingir sua finalidade interpretativa de
forma facil. Chama-se a aten¢do para a relatividade da expressdo “clareza”, pois o que pode
ser claro para um aplicador do direito, pode nao ser para as partes. A decisao deve ser clara
tendo por parametro o homem-médio, cuja compreensao lhe seja possivel. Inclusive tem-se
combatido o uso do “juridiqués”, devendo os aplicadores do direito utilizar uma linguagem
mais popular, o que ndo significa informal. Enfim, a decisdo deve ser clara para todos, de
forma a possibilitar a interpretacdo, entendimento e consentimento (MIRANDA, 2014, p. 90).

Para o presente estudo a definicdo apresentada por Nagibe de Melo Jorge Neto ¢

mais adequada acerca da clareza da fundamentacao:

A fundamentagdo da decisdo judicial deve ser clara, no sentido de ser
inteligivel por todo aquele que faca parte da mesma comunidade de
comunicacdo. Isso quer dizer, por exemplo, que a maioria dos termos
técnicos ndo precisam ser definidos ou esclarecidos, ja que a maior parte do
seu conteudo tem seu sentido compartilhado pelos membros da comunidade
de comunicagdo, basicamente juizes, advogados, promotores ¢ juristas de um
modo geral.

Poder-se-ia argumentar que, como a decisdo ¢ influenciada por toda a
sociedade civil, também deveria ser clara a ponto de ser compreendida por
cada um dos membros do corpo social. Isso, contudo ndo ¢ necessario, na
medida em que os advogados, professores e juristas em geral atuam como
‘tradutores’ da linguagem utilizada. Além disso, os termos técnicos, dada a
sua maior precisdo, desempenham a fungdo de facilitar a comunicagdo ¢ a
argumentagado, exercem a fungdo de sintese doutrinaria ¢ dogmatica (JORGE
NETO, 2017, 267).

Vale destacar trecho da obra do autor Edgard de Moura Bittencourt sobre o tema: “A
sentenca deve ser clara e precisa. Nao pode ser claro o que ¢ rebuscado, nem preciso o que ¢
extravagante. Um velho magistrado francés referia-se a que a boa decisdo se caracteriza por
trés qualidades que comeca pela letra C: completa, clara e concisa” (BITTENCOURT, 2002,
p. 187).
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O magistrado deve se utilizar de linguagem comum, em caso contrario a
interpretacdo propria da sentenca torna-se impossivel ou distorcida. O mau uso das regras
linguisticas convencionais impossibilita traduzir a vontade de forma clara, e assim, nao se
teria condi¢des de descobrir qual a vontade real do julgador, caso em que o significado
expresso na sentenga devera prevalecer como significado proprio da sentenca (PERO, 2001,
p. 152).

Para que se tenha clareza, a fundamentacao deve ser objetiva. A fundamentacao deve
focar nos pontos e questdes inerentes ao processo, decidindo aquilo que efetivamente deve ser
decidido. Essa observagio que pode ser tida como banal ¢ de grande relevancia. E comum que
os magistrados, assim como os advogados, sejam tentados a inchar suas decisdes com
consideragdes genéricas e citacdes doutrindrias e jurisprudenciais completamente
impertinentes e irrelevantes ao caso concreto. Tal situagdo ¢ agravada pela usual e perniciosa
associagdo entre decisdes prolixas e modelos-padrdes utilizados pelo juizo para determinadas
espécies de decisdes. Na maioria das vezes para encobrir uma fundamentagdo precaria, esses
modelos trazem uma série de observagdes descontextualizadas que nada acrescentam senao
avolumar a decisao e, como consequéncia, tornar mais dificil sua compreensao e a localizagao
daquilo que realmente importa. Em outros casos, com resultado idéntico, o excesso ¢ pautado
pela crencga de que decisdes extensas serdo mais bem recebidas pelas partes e pelos tribunais,
supondo-se a demonstracdo de um maior zelo no julgamento do feito (LUCCA, 2016, p. 215-
216).

Vale ressaltar, a necessidade de diferenciacdo entre objetividade e concisdo
excessiva. Uma decisdo objetiva ndo ¢ mesma coisa que uma decisdo curta. A decisdo
objetiva trata dos pontos e questdes importantes a demanda, sem se alongar demasiadamente,
sem perder tempo explicando conceitos juridicos basicos, sem fazer citagdes desnecessarias
etc. Evidentemente que a extensdo da decisdo ira variar de acordo com a complexidade da
causa e das questodes faticas e juridicas envolvidas (LUCCA, 2016, p. 216-217).

Além da objetividade, na fundamentacdo da decisdo deve ser utilizada uma
linguagem simples e acessivel a todos. Sem esquecer a obrigatoriedade da precisdo técnica,
pois aquilo que se referir a fundamentacdo juridica, ainda que reduza sua compreensao para
parte da populagdo, ¢ compreendida pelos operadores do Direito. Assim, ndo tendo a parte
capacidade de compreensdo das razdes juridicas, cabe ao seu advogado fazer a devida

interpretagao.
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A clareza se relaciona com o texto da fundamentacao, isto €, os enunciados adotados
no discurso justificativo devem ser inteligiveis e precisos, segundo o contexto linguistico e
técnico em que sao empregados (CREDIDIO, 2012, p. 41).

Rodrigo Ramina de Lucca faz importante apontamento acerca da fundamentagao
como ato de prestagdo de contas do exercicio do poder jurisdicional, devendo ser passivel de
compreensdo pelas pessoas de um modo geral. O autor aplica alguns dos critérios
estabelecidos pelo art. 11 da Lei Complementar n. 95/1998, critérios utilizados para a

elaboracao de leis no Brasil:

a) Utilizar as palavras e expressdes em seu sentido comum, salvo quando a
norma versar sobre assunto técnico;

b) Utilizar frases curtas e concisas;

c) Construir as oragdes na ordem direta, evitando-se preciosismo,
neologismo e adjetivagdes dispensaveis;

d) Conferir uniformidade ao tempo verbal em todo o texto das normas
legais, dando preferéncia ao tempo presente ou ao futuro simples do
presente;

e) Expressar ideias repetidas no texto com as mesmas palavras;

f) Evitar o emprego de expressoes e palavras que confirma duplo sentido ao
texto;

g) Escolher termos que tenha o mesmo significado na parte do territorio
nacional, evitando-se o uso de expressoes locais ou regionais;

h) Usar apenas siglas consagradas pelo uso;

1) Indicar expressamente o dispositivo objeto de remissao; e

j) Reunir sob as categorias de agregagdo apenas as disposicdes relacionadas
com o objeto da decisdo (LUCCA, 2016, p. 217).

A fundamentacao das decisdes ndo ¢ tdo somente voltada aos magistrados ¢ aos
advogados, como também as partes e a sociedade no geral, assim sendo, a decisao deve ser
clara para todos, de forma a possibilitar a interpretagdo e entendimento por todos. Deve ser
elaborada com clareza, como forma de dar maior efetividade ao principio da fundamentacao

das decisdes judiciais.

2.2 Coeréncia

A decisdo deve ser logica e coesa, ndo pode apresentar contradicao.
O dispositivo deve ter uma decorréncia légica das premissas apresentadas na
fundamentagdo da decisdo. Ou seja, deve haver uma harmonia entre a fundamentacdo e o

dispositivo.
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Também por uma questdo de coeréncia interna da fundamentagdo, as questdes
processuais devem anteceder a analise do mérito da demanda.

Para José Rogério Cruz e Tucci (1987, p. 20-21) a argumentagdo mediante a qual o
julgador justifica a ratio decidendi deve ser construida segundo uma ordem coerente, fazendo
com que o exame das preliminares anteceda o juizo de mérito. Tal requisito ¢ de suma
importancia para a economia processual, visto a importancia que a decisdo atinente a uma
singular questao pode exercer sobre o ulterior desenrolar da atividade decisoria.

A fundamentagdo ndo deve conter proposicdes inconcilidveis entre si ou que se
excluam ou anulem, deve haver uma correspondéncia entre as premissas nas quais se
fundamentam a decisdo. Ha necessidade de coeréncia contextual da fundamentagdo, ou de
logicidade ou racionalidade interna e externa’®, no sentido que as proposicdes do discurso
justificativo devem guardar correlagdo harmdnica, tanto sob o aspecto da justificagdo interna
como da justifica¢do externa (CREDIDIO, 2012, p. 41-42).

Para Felipe Arady Miranda (2014, p. 91), a argumentag¢do motivadora deve ocorrer
de forma logica e cronoldgica, e das premissas ser possivel chegar a conclusdo, de forma a
possibilitar uma facil compreensao. Deve-se abordar as questdes faticas suscitadas, levantar as
questdes referentes as provas, sobrelevando os fatos tidos por provados e aqueles cujas provas
ndo foram capazes de firmar convencimento, além de fazer um enquadramento da questio
fatica no direito, interpretando-o e dizendo qual o direito aplicdvel aquele caso. Essa
coeréncia relaciona-se com os fatos apurados e com o direito aplicado, com as provas
produzidas e as verdades reveladas. Enfim, a fundamentagdo deve guardar estrita coeréncia
consigo propria, sendo a conclusdo alcangada por uma consequéncia logica daquela
argumentacao.

A fundamentacgao deve referir o essencial para justificar a decisdo, devendo dispensar
o circunstancial. A exigéncia da inteireza da fundamentagao referida por Michele Taruffo nao
obriga o julgador a se manifestar sobre todos os pontos, inclusive sobre aqueles sem
relevancia que as partes tenham suscitados no litigio, mas fundamentar os pontos mais

importantes, de maneira a demonstrar que o magistrado decidiu a lide de determinado modo

7 Por coeréncia externa se entende que os tribunais devem coeréncia as suas proprias decisdes anteriores e a
linha evolutiva do desenvolvimento da jurisprudéncia. Nesse sentido a coeréncia ¢ uma imposi¢do do
principio da igualdade, casos iguais devem ser tratados de maneira igual, sobretudo quando o tribunal ja tem
um entendimento firmado acerca do assunto. Nao pode o tribunal contrariar o seu proprio entendimento,
ressalvada, a possibilidade de superacao. Ja por coeréncia interna se compreende a relagdo de construcao do
precedente e, por isso, ao dever de fundamentagio. E uma dimensdo de congruéncia que se exige de qualquer
decisdo judicial, todavia, essa congruéncia ndo se limita ao aspecto logico (dever de ndo produzir decisdo
contraditdria); ela impde outros atributos a decisdo. (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 546-548).
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porque assumiu fundamentos com que esta guarda coeréncia. A regra de equilibrio
fundamenta-se no essencial e relevante, dispensa-se relativamente a fundamentacdo no
periférico e circunstancial (DINAMARCO, 2002, p. 242).

Como salientado por Dworkin (2003, p. 275-277) a construgdo judicial ¢ um
romance em cadeia em que cada julgador escreve um capitulo, mas ndo pode deixar de
dialogar com o capitulo anterior para que a historia possa resultar em algo coerente.

A decisao judicial deve ser logica, pautando-se o juiz pelos principios que regem a
elaboragdo do pensamento racional. A parte conclusiva da fundamentacao deve corresponder
com o que foi cronologicamente auferido, guardando a devida coeréncia.

Importante ressaltar que inimeras vezes nem mesmo o proprio julgador observa sua
cadeia decisoria, o que se nota em uma sequéncia de decisdes contraditorias entre si,
afrontando, dessa forma, o dever de coeréncia.

Os argumentos utilizados pelos magistrados devem ser coerentes com os argumentos
previamente utilizados em casos semelhantes decididos anteriormente, pois havendo a mesma
razao, deve ser aplicado o mesmo Direito (ubi eadem ratio, ibi idem jus). Nao se pode tratar
casos semelhantes de maneira diferente. A coeréncia da decisdo judicial com casos
anteriormente decididos pelo mesmo 6rgdo julgador ¢ imperativo inafastdvel da igualdade, a
ndo ser que ocorra modifica¢do de entendimento. Além da coeréncia com casos anteriormente
decididos pelo mesmo 6rgdo judicial, ha a questdo da coeréncia com casos anteriormente

decididos pelos 6rgaos superiores (JORGE NETO, 2017, p. 268-269).

2.3 Completude

A fundamentagao deve ser completa, isso quer dizer, devidamente fundamentada.

Nem o poder discriciondrio, nem o livre arbitrio, nem a equidade, dispensam a
magistratura da  exigéncia constitucional de fundamentar adequadamente seus
pronunciamentos (TUCCI, 1989, p. 226).

Seguindo a visao democratica de exercicio do poder, ¢ necessario que contetido da
fundamentagdo seja completo, o que pode ser representado em uma dupla dimensdo: de um
lado, todas as questdes da decisdo devem ter, sem exce¢do, uma correspondente justificacao,
e, por outro, ndo sdo toleraveis excecdes a obrigacdo de fundamentacdo em razdo dos
diferentes tipos de julgamento previstos pelo legislador ordinario. Nao se trata de afirmar a
necessidade de uma extensa, detalhada e minuciosa argumentacdo, mas de garantir o

esgotamento dos aspectos fundamentais tratados na decisdo relativos & matéria de fato e as
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questdes juridicas que, nesse sentido, devem ser todos justificados (NARDELLI, 2015, p.
362-363).

Para Rodrigo Ramina de Lucca (2016, p. 219-220), a fundamentacdo completa ¢
aquela que apresenta as razdes faticas e juridicas’’ que justificam o dispositivo, ¢ afasta
expressamente todas as alegacdes faticas e juridicas da parte desfavorecida pela decisdo, estas
sdo “as questdes relevantes do processo”. No caso de ambas as partes serem parcialmente
sucumbentes, a decisdo devera repelir todas as alegacdes faticas e juridicas de cada parte
relativas aquilo em que foram desfavorecidas. A completude da fundamentagao diz respeito
ndo s6 a exposi¢do clara, coerente e racional das razdes que fundamentam a decisdo, mas
também, e principalmente, das razdes pelas quais ndo foram acolhidas as alegagdes e provas
produzidas pela parte sucumbente.

E para a parte sucumbente que a fundamentagio mais importa, seja porque ela ¢ a
destinataria primaria da justifica¢cdo dada pelo Poder Judicidrio, seja porque ela depende de
uma fundamenta¢do adequada para que possa recorrer da decisdo que lhe foi desfavoravel.

Justificar uma decisdo nao ¢ somente dizer que existem algumas boas razdes para o
dispositivo, mas dizer que a decisdo representa a melhor solugdo para as razdes disponiveis ao
magistrado (SARTORIUS, 1968, p. 178).

Define Maria Thereza Gongalves Pero:

Motivagdo completa, portanto, ndo ¢ aquela que obedece a certos requisitos
formais predeterminados, mas a que ndo deixa de abordar, por meio de
afirmacdes, um dos seguintes requisitos: a necessidade de interpretacao das
normas aplicadas, a averiguacdo dos fatos, a qualificacdo juridica das
fattispecie e a declaragdo das consequéncias juridicas derivantes da decisdao
(2001, p. 83).

Na fundamentacao devem se encontrar justificadas, de maneira explicita e especifica,
todas as resolugdes das questdes de fato e de direito que compde o objeto do processo, para
que se mostre possivel aferir se a decisdo ¢ orientada e fundamentada por critérios de
racionalidade. Esse pressuposto de validade dos pronunciamentos judiciais ¢ um dos mais
importantes, pois apenas por meio da justificacdo expressa (exemplo: escolha valorativa do
julgador), sera possivel sindicar e controlar o atendimento a norma prevista no art. 93, IX, da

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CREDIDIO, 2012, p. 42).

77 Em consonancia com o paradigma do construtivismo 16gico-seméntico, a fundamentagio de fato ¢ realizada a
partir da construgdo e descricdo do fato social em linguagem comum, enquanto a fundamenta¢do juridica
consiste na constru¢do da norma juridica ou proposi¢do normativa a partir do enunciado normativo ou lei em
sentido amplo (BEZERRA NETO, 2018, p. 97).
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Leciona Leonardo Greco:

O juiz tem o dever de demonstrar que examinou todos os argumentos
relevantes de fato e de direito apresentados pelas partes, porque somente
assim terdo estas a certeza de que o contraditorio participativo foi respeitado,
ou seja, de que o juiz efetivamente considerou toda a atividade desenvolvida
pelas partes para influir na sua decisdo. Nao é certo dizer que uma
fundamentacdo racionalmente consistente atende a exigéncia de motivagao.
Isso ndo basta. E preciso demonstrar que todas as alegagdes, fatos e provas
potencialmente relevantes foram examinados (2003, p. 79).

Para Michele Taruffo (1975, p. 450) a completude da fundamenta¢do somente pode
ser avaliada em uma determinada decisao analisando-se o caso concreto em que ela foi
proferida, sendo de pouca utilidade critérios formulados de forma geral e abstrata’.

A fundamentagdo apenas serd completa quando levadas em consideragdo, e
expressamente repelidas, absolutamente todas as alegacdes feitas pela parte vencida, além de
apontar de maneira expressa, no caso de acolhimento do pleito formulado, as razdes faticas e
juridicas para tanto. Pois, em consonancia com o art. 489, § 1°, IV, do Codigo de Processo
Civil de 2015, o magistrado deve enfrentar todos os argumentos deduzidos na lide capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada (LUCCA, 2016, p. 221).

Salienta Georgius Credidio:

A fundamentacdo, para que seja considerada completa, deve conter a
justificacdo adequada de cada ponto ou questdo relevante e quanto a cada
uma dessas etapas, sendo de todos os componentes que resultaram nas
escolhas parciais (prevaléncia de uma prova para demonstragdo do fato,
incidéncia de uma norma ¢ ndo de outra etc.), bem como na decisao final que
resulta desses enunciados.

Além disso, a justificagdo adequada de cada afirmativa da motivacdo ao
dirimir os pontos e questdes pressupde que sejam declinados os critérios que
demonstrem que as escolhas do juiz sdo racionalmente escorreitas, vale
dizer, exige-se a indicagdo expressa dos parametros juridicos,
hermenéuticos, cognitivos e, em especial, os valorativos, que foram
empregados para se atingir a decisdo. Nesta orientagdo, obtém-se a
completude quando a motivagdo exprime as premissas € os elementos
relevantes para decisdo, assim como os critérios de escolha mediante os

8 “Anzitutto, la completezza della motivazione non va commisurata a qualcosa di estraneo alla giustificazione

della decisione, come ad es. alle ‘ragioni reali” del decidere o all’iter logico-psicologico di cui la decisione ¢
la tappa finale, dal momento che, come si ¢ sottolineato piu volte, la funzione specifica della motivazione non
¢ quella di riprodurre tali ‘ragioni’ o di descrivere I’articolarsi del procedimento decisorio. Il parametro in
base al quale deve essere valutata la completezza della motivazione ¢ invece costituito dalle esigenze di
giustificazione che sorgono a proposito della decisione, ed ¢ quindi un parametro il cui significato varia
sensibilmente nei singoli casi concreti, rendendo di conseguenza poco pertinenti eventuali criterio formulati
in modo generale ed astratto” (TARUFFO, 1975, p. 450).
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quais essa mesma decisdo pode se considerar uma decorréncia valida das
referidas premissas.

Isto nada obstante, a completude, segundo critério doutrindrio e
jurisprudencial, ndo requer a resolugao explicita de absolutamente todos os
argumentos das partes, mas apenas daqueles que constituam, em sentido
proprio, como pontos controvertidos.

Portanto, a fundamentag@o ndo sera incompleta se deixar de analisar, por
exemplo, os argumentos circunstanciais que ndo se caracterizam como
fundamento das afirmagdes dos litigantes, em conexdo com a natureza
narrativa expressa na peti¢ao inicial (causa petendi) e o contetudo da resposta
do demandado (causa excipiend).

Deve-se mencionar, também, que a exigéncia ndo importa em maior
complexidade da motiva¢do ou na imposi¢do de um discurso mais extenso
em sentido quantitativo, pois a completude ndo pode ser tomada por
prolixidade.

O problema esta focado, em verdade, no aspecto qualitativo, porquanto a
motivacdo por ser sucinta, mas completa, ou superabundante, porém
insuficiente (2012, p. 43-44).

A decisao deve ser suficiente ao abordar as questdes expostas na causa, suficiente em
abarcar as questdes probatorias instadas, e suficientes em enquadrar a conclusdo fatica em
fundamentos juridicos, sendo suficiente a cumprir todas as finalidades impostas a
fundamentagao (MIRANDA, 2014, p. 93).

A avaliagdo acerca da suficiéncia ou exiguidade da fundamentacdo envolve tarefa
intrincada, devendo ser examinada caso a caso, na hipotese concreta em que se deu o
julgamento. Tal exame deve ser realizado a luz da ampla defesa e do contraditorio, de modo
que a decisdao somente pode ser anulada no caso de impossibilitar as partes a compreensao das
razoes pelas quais o julgador decidiu daquela forma. Do contrario, a decisdo devera ser
mantida e a fundamenta¢ao considerada adequada e suficiente (SILVA, 2012, p. 123).

A fundamentagdo deve ser completa, e serd quando forem apresentadas as razdes
faticas e juridicas que justificam o dispositivo, e forem expressamente afastadas todas as
alegacdes faticas e juridicas da parte sucumbente (LUCCA, 2016, p. 240).

Importante sublinhar em que havendo questdes ndo pertinentes a solu¢do da causa, o
magistrado, para atender o postulado que determina uma adequada fundamentacdo, deve
explicar por quais motivos aquelas questdes ndo sao pertinentes a causa. Se o julgador faz
juizo de valor quanto a pertinéncia ou nao de determinados argumentos no seu consciente, ao
ponto de poder considerar irrelevante para o deslinde do feito, deve ele externar esse juizo de
valor transmitindo aos destinatarios o motivo pelo qual aqueles argumentos nao sdo dignos de
interferir no resultado da causa. Se ¢ facil constatar que determinada questdao ¢ irrelevante,

também ¢é facil fundamentar a dita irrelevancia.
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Como fundamenta Felipe Arady Miranda (2014, p. 94), o resultado da decisdo deve
ser preciso ao apreciar todos os pedidos, se restringindo aos limites destes, mas a
fundamentagdo deve abarcar todos os argumentos que sustentam esses pedidos. Logo, a
fundamentagdo tem uma amplitude maior. Para responder os pleitos das partes ¢ necessario
justificar que aqueles argumentos justificam, ou ndo, os pedidos formulados. Dessa forma, o
magistrado deve julgar os pedidos explicando por quais razdes os argumentos vencedores
foram suficientes a isso, € porque os sucumbentes nao.

Em outras palavras, para que seja considerada completa a fundamentagao ela deve
abranger tanto a versdo aceita pelo magistrado, quanto as razdes pelas quais recusa a versao
oposta. Isso ¢ essencial para que o convencimento judicial alcance o nivel de racionalidade
exigido pela lei.

Enfim, a fundamentacao ¢ a parte do julgado que deve conter a exposi¢ao dos fatos
relevantes para a solu¢do da lide e a exposicdo das razdes juridicas do julgamento. Isto
significa, do ponto de vista de sua estrutura interna, a fundamentagdo ¢ uma operagao logico-
psicoldgica do magistrado que se apresenta como verdadeira justificagdo das circunstancias

faticas e juridicas que determinam a individuacao das razdes de decidir.

2.3.1 Completude fatica

A fundamentagdo ¢ considerada completa do ponto de vista fatico, quando define
quais fatos sdo ‘verdadeiros’ e quais ‘ndo sdo verdadeiros’ para a demanda. A decisdo deve
preencher dois requisitos: devem ser repelidas expressamente todas as alegagdes faticas da
parte sucumbente, devendo expor as razdes pelas quais as provas produzidas ndo foram
suficientes a demonstrar a veracidade da alegagdo; e deve ser indicado claramente o suporte
fatico da decisdo e o material probatoério que o sustenta” (LUCCA, 2016, p. 221-222).

Ao realizar a fundamentacdo de fato o julgador deverd expor os acontecimentos
narrados pelas partes, conflitar com as provas produzidas, concluindo pela matéria fatica
revelada no processo. Nao basta ao juiz abordar tdo somente a tese que lhe parece procedente,
e que fixou seu posicionamento, mas deve também expor por que a tese sucumbente nao

logrou éxito diante da vencedora. Em uma linguagem mais simples, o magistrado devera dizer

" Tema importante ¢ o da fundamentacio da valoragdo das provas produzidas pelas partes em audiéncia. Ao
dar valor a um depoimento pessoal ou testemunhal, ¢ dever do julgador apresentar as impressdes que lhe
foram deixadas pela prova, indicando expressamente as razdes porque determinada testemunha foi mais ou
menos crivel que a outra, ou porque o depoimento pessoal do demandante o convenceu de que determinado
fato aconteceu. Dessa forma, a fundamentag¢ao deve ser minuciosa (LUCCA, 2016).
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na fundamentagdo de fato por que a tese “A” ¢ mais convincente que a tese “B”. Deve-se
fazer o confronto das provas com cada fato isoladamente, ponderando o valor de cada uma
para determinado fato. Se o julgador entender que determinado fato estd provado mediante a
analise do conjunto probatorio existente nos autos, devera este, por meio da argumentagao na
decisdo, mencionar, valorar, especificar que aquele fato estd provado, externando sua
convic¢do segundo aquelas provas que foram conclusivas, e ressaltando a fragilidade de
outras que eventualmente tenham afirmado o contrario (MIRANDA, 2014, p. 100-101).

Na analise do material probatério, o juiz deve avaliar a credibilidade da prova,
observando que ela carece de credibilidade, deve expor tal circunstancia, cuidando para
apontar os elementos que o levaram a tal conclusao.

Leciona Georgius Luis Credidio (2012, p. 46), que apenas a partir da plena
demonstracdo de que foi levado em conta o material fatico submetido a cognigao pelas partes
e resultante do contraditorio, ¢ que se pode afirmar o atendimento ao dever da fundamentagao.

Em resumo, quando da fundamenta¢do de fato o magistrado devera expor os fatos
narrados pelas partes, contrapor com as provas produzidas e concluir pela matéria fatica

revelada no processo, para assim ver cumprido o dever de fundamentacao das decisdes.

2.3.2 Completude juridica

Cumpre ao julgador apontar o embasamento normativo que incide sobre determinada
situagdo fatica, bem como quais os efeitos dessa incidéncia podem ser extraidos. Trata-se da
analise das questodes juridicas.

Afirma José Rogério Cruz e Tucci (1987, p. 105) que a causa de pedir estribada em
fatos deduzidos pelo demandante, jamais podera ser alterada pelo magistrado, porquanto, que
isso ocorresse, estaria decidindo, em verdade, demanda distinta daquela que fora ajuizada. E
outorgada liberdade ao juiz para apreciar os elementos do processo, na medida em que tal
exame nado se distancie dos fatos estabelecidos, das provas carreadas e das normas juridicas
relacionadas a questdo sub iudice.

Para Rodrigo Ramina Lucca (2016, p. 223-224), o foco da fundamentacdo se da na
indicacdo das razdes juridicas que justificam o dispositivo e no afastamento expresso de todas
as alegacdes juridicas da parte desfavorecida pela decisdo. Além de se manifestar sobre todas
as alegacdes juridicas da parte sucumbente, o magistrado deve conhecer de oficio de todas as

questdes de ordem publica relevantes a demanda. O nao conhecimento dessas questdes, ainda
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que involuntario, caracteriza-se como omissdo, sanavel por meio de embargos declaratorios,
previstos no art. 1.022, II, do Codigo de Processo Civil de 2015%,

A peculiaridade da fundamentacgdo juridica estd no aforismo iura novit curia, que
quer dizer, “o juiz conhece o Direito™®'. Enquanto no mundo fatico do processo se restringe as
alegacdes realizadas pelas partes, o Direito, diferentemente, deve ser conhecido e aplicado
pelo Estado-juiz em sua integralidade. Ainda que afaste as alegagdes juridicas efetuadas pela
parte, o juiz podera julgar em seu favor a partir de uma configuragdo juridica diferente da
apresentada®. Se as alegacdes faticas sdo vinculantes ao magistrado, competindo-lhe apenas
aceita-las como provadas ou ndo provadas, as alegacdes juridicas sdo sugestivas, devendo ser
alteradas de oficio® quando constatado o equivoco (LUCCA, 2016, p. 224).

Enfim, na completude juridica o juiz podera julgar em favor da parte a partir de uma

configuragdo juridica diferente da apresentada.

2.3.3 O juiz ndo é obrigado a se manifestar a respeito de todas as alegagoes das partes

Quanto a afirmacao de que o juiz nao ¢ obrigado a se manifestar a respeito de todas
as alegacdes das partes, tal postura decorre de uma ma compreensdo da fun¢do do dever de
fundamentagdo das decisdes judiciais e do significado de “questdes relevantes ao processo”.
Hé uma crenca jurisprudencial generalizada de que o julgador ¢ quem deve escolher quais
alegacdes das partes devem ser apreciadas, filtrando tudo o que ndo considerar pertinente.
Dessa forma, a fundamentagao acaba se tornando uma exalta¢do das razdes que fundamentam
o dispositivo, ignorando tudo que foi produzido pela parte sucumbente. A decisdo da as
razdes pelas quais o vencedor venceu, mas nao diz por que o sucumbente perdeu (LUCCA,

2016, p. 225-226).

80 «Art. 1.022. Cabem embargos de declaragdo contra qualquer decisdo judicial para: [...] II - suprir omissdo de

ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; [...].” (BRASIL,
2015b).

“Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes ¢ os
principios gerais de direito.” (BRASIL, 1942).

Ticio propds uma acdo de anulagdo de contrato, ¢ em sua narrativa, o contrato teria sido assinado porque o
réu teria ameacado a vida de sua esposa. Ticio configurou tal fato como estado de perigo e requereu a
anulagdo do negocio com fundamento no art. 156 do Cddigo Civil. O magistrado esta adstrito aos fatos
alegados pelo autor, mas ndo a configuragdo juridica que lhes ¢ dada. Provada a coagdo, a sentenca devera ser
de procedéncia do pleito de anulagdo do contrato, devendo ser utilizado como fundamento a norma prevista
no art. 151 do Coédigo Civil. Toda essa digressdo relativa ao correto enquadramento juridico dos fatos
narrados (e comprovados) nos autos, devera ser feita na fundamentacao da decisdo.

Em consonancia com o art. 10 do Cédigo de Processo Civil de 2015, qualquer decisdo de oficio impde a
necessidade de contraditorio prévio. O dispositivo visa impedir as chamadas “decisdes surpresas”.
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Dois argumentos poderiam ser utilizados para defender esse posicionamento
arbitrario. O primeiro diz respeito ao volume excessivo de trabalho dos juizes, o que lhes
impediria de fundamentar todas as suas decisoes de maneira minuciosa, € como consequéncia
acabam fundamentando precariamente suas decisdes para conseguir cumprir as exigéncias de
celeridade® impostas pela sociedade em geral ¢ pelos 6rgdos de controle (Corregedoria e
Conselho Nacional de Justi¢a). O segundo argumento, estd na constatacdo de que as partes,
com determinada frequéncia, oferecem uma enorme quantidade de argumentos infundados
que nada contribuem a lide (LUCCA, 2016, 226-227).

Todavia, nada disso autoriza a validagdo de decisdes insuficientemente
fundamentadas a partir de uma afirmacdo ilegal e inconstitucional. Afirmar que os juizes nao
necessitam se manifestar sobre todas as alegagdes trazidas pelas partes € o mesmo que negar a
fundamentagdo sua fun¢ao precipua de controle da atividade judicial, aceitar que demandas
formuladas ndo sejam apreciadas pelos magistrados (em caso de omissdo quanto a causa de
pedir) e tornar intteis o contraditorio e a ampla defesa (LUCCA, 2016, p. 227).

E cada vez mais frequente entre nés o excessivo volume de litigios que tem
fragilizado o respeito ao devido dever de fundamentacao, por meio de decisdes calcadas em
frases feitas de carater absolutamente vazio, tais como a ‘“falta de amparo legal” ou a
“auséncia de omissdo, obscuridade ou contradi¢do”, sem o exame concreto das alegagdes das
partes (GRECO, 2003, p. 80).

E bastante comum que o magistrado, por exemplo, julgando procedente um pedido,
fundamente sua decisao com base somente, ou ao menos predominantemente, nos argumentos
e provas trazidos pelo autor. Isso nio é correto. E imprescindivel que se indique também por
que as alegagdes e provas trazidas pela parte perdedora ndo lhe bastaram a formagdo do
convencimento. Nao basta que a parte seja dada a oportunidade de se manifestar nos autos e
de trazer as provas cuja producdo lhe incumbe, ¢ necessario que essa sua manifestacao, esses
seus argumentos, as provas que produziu sejam efetivamente analisados e valorados pelo
julgador. Além disso, o juiz deve expor na sua decisdo os fundamentos por que tais
argumentos e provas nao o convenceram. Isso ¢ importante para que a parte sucumbente possa
se utilizar dos meios de controle da decisdo que lhe foi desfavoravel (DIDIER JR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2016, p. 387).

% Um dos cinco objetivos do Codigo de Processo Civil de 2015, conforme se pode observar em sua exposicao
de motivos ¢ o de estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Dessa forma, levou-se em conta a celeridade, pois para Comissao de
criagdo do novo diploma, a auséncia de celeridade, sob certo angulo, ¢ auséncia de justica.
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No mesmo sentindo Leonardo Greco (2010, p. 271), ao afirmar que a fundamentagao
da decisdo judicial ndo deve se constituir somente em uma justificativa racional do
entendimento do magistrado. Deve demonstrar que o juiz nao sé tomou ciéncia do contetdo
do debate realizado na demanda, como também de todas as questdes suscitadas, € mais, que
todas elas foram apreciadas seriamente e detidamente.

A construcdo da ratio decidendi ndo pode considerar apenas as razdes de
argumentacao da parte vencedora para conclusdao do provimento, também deve demonstrar os
fundamentos pelos quais as alegacdes e as provas apresentadas pela parte vencida nao foram
suficientes para a formagdo de um juizo positivo de convencimento judicial. E primordial que
o magistrado forneca os elementos pelos quais ndo foi racionalmente convencido a parte
sucumbente, possibilitando, dessa forma, a interposi¢ao de eventual recurso e atenuando a
sensagdo comum do polo inconformado com a decisdo: “fui vencido, mas nao convencido”
(FRANCO, 2015, p. 129-130).

Quanto a completude da fundamentacao, deve-se considerar que ela corresponda ao
exato limite do direito de defesa e do contraditério, sem mais nem menos, devendo abarcar
todas as alegagOes feitas pelas partes no curso do processo, para que estas sejam
expressamente acolhidas ou repelidas. Logo, todos os argumentos e teses arguidas quando do
exercicio do contraditério e da ampla defesa, englobando as langadas na inicial, devem ser
apreciadas na decisdo para que ela tenha a amplitude necessaria a sua validade (MIRANDA,
2014, p. 93-94).

Vale ressaltar os ensinamentos de Barbosa Moreira acerca do assunto:

Devem ser evitadas referéncias genéricas e nao justificadas, do tipo: ’a prova
produzida pelo autor ndo convence’. Com isso o juiz de maneira alguma se
desincumbiu do dever de motivar: ele tem de explicar por gue nado lhe
pareceu convincente a prova produzida pelo autor. Analogicamente, quando
o juiz afirma: ‘as alegacdes do réu ndo ficaram comprovadas’, ele precisa
demonstrar que isso realmente aconteceu; se as provas produzidas pelo réu
ndo o convenceram, que ele exponha os motivos pelos quais ndo ficou
convencido (2004, p. 121).

Importante ressaltar que a relagio direta entre a fundamentagdo e os argumentos™

apresentados pelas partes ndo deve significar necessariamente que todo e qualquer argumento

% Os fundamentos constituem os pontos suscitados pelas partes dos quais decorrem, por si so, procedéncia ou

improcedéncia do pleito formulado. J& os argumentos, por seu turno, sdo simples reforcos que as partes
realizam em torno dos fundamentos (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 419). Fundamentos ndo se
confundem com argumentos, os ultimos sdo apenas raciocinio para fortalecer os primeiros, estes sim com
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deva sempre ser analisado no provimento jurisdicional. A fundamentacdo deve se ater aos
pontos considerados relevantes, aqueles capazes de infirmar a conclusdo do julgamento
(MACHADO, 2015, p. 76).

E comum a referéncia em acérddos (RIO GRANDE DO SUL, 2017h; 2018) de que o
julgador ndo esta obrigado a responder todas as alegacdes das partes quando ja tenha
encontrado um motivo suficiente para fundamentar sua decisdo, nem se obrigaria a se ater aos
fundamentos indicados por elas e tampouco a responder um a um a todos os seus argumentos.

Nesse sentido, Olavo de Oliveira Neto (2008, p. 206-207) afirma que nao ha como
exigir que o magistrado examine todos os argumentos formulados pelas partes, ndo seria
razoavel. Visto ser contrarrazdes de ordem logica e contra o principio da economia processual
exigir que o juiz fundamentasse todo e qualquer aspecto do processo, na medida em que
perderia seu tempo em fundamentar o irrelevante, em detrimento de outras atividades
importantes.

Todavia, tal entendimento ndo deve prosperar, pois decorre de uma incompreensao
da funcao do dever de fundamentagao das decisdes judiciais em que somente sao analisados e
apreciados os argumentos relevantes ao processo. A auséncia de apreciagdo pelo julgador de
todos os fatos e fundamentos que justificam o pleito formulado implica uma resposta
insuficiente do Judiciario.

O juiz esta obrigado a analisar todos os fundamentos trazidos pelas partes, sob pena
de omissao a autorizar a oposi¢do de embargos de declaracao, a teor do art. 1.022, paragrafo
tinico, I1,*® do Cédigo de Processo Civil de 2015 e acarretar a propria invalidade da decisdo
judicial.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 489, § 1°%7 1IV®, traz uma tentativa

de correcio dessa equivocada concepcdo, ao expressamente caracterizar como nula® a

densidade juridica e com vinculagdo de andlise e de fundamentacdo para o 6rgdo judiciario (GRAMSTRUP;
THAMAY, 2017, p. 122).

“Art. 1.022. Cabem embargos de declaracdo contra qualquer decisdo judicial para: [...] Pardgrafo tnico.
Considera-se omissa a decisdo que: [...] I - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°.”
(BRASIL, 2015b).

“O art. 489, paragrafo 1°, do CPC traz inovagdo muito importante. Embora o seu contetido ja pudesse ser
extraido do dever de fundamentar que decorre da Constituicdo Federal, ¢ bastante salutar que agora algumas
hipoteses em que se considera ndo-fundamentada a decis@o judicial esteja prevista no texto legal. Isso
permite um controle mais efetivo dos pronunciamentos judiciais, reduzindo a margem de subjetividade
quanto a percepcdo do que é e do que ndo é uma decisdo fundamentada. Esse dispositivo tem significativa
importancia pratica. Ele se aplica a todo o tipo de pronunciamento judicial com contetido decisério, qualquer
que seja o procedimento. Afora isso, ‘aplica-se o art. 489, pardgrafo 1°, a todos os processos pendentes de
decisdo ao tempo de entrada em vigor do CPC’ (enunciado n. 308 do Férum permanente de Processualistas
Civis). As hipoteses descritas nos incisos do art. 489, paragrafo 1°, do CPC sdo exemplificativas, na medida
em que elas visam a concretizar um direito fundamental — o direito a motivacao das decisoes judiciais (art.
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decisdo que deixar de enfrentar todos os argumentos deduzidos no feito capazes de, em tese,

infirmar a conclusdo adotada pelo julgador™.

Em outras palavras, o dispositivo estabelece a obrigatoriedade do julgador de

enfrentar todos os argumentos trazidos pela parte que, ao menos em tese, sao capazes de

contradizer a conclusdo adotada na decisdo e, por consequéncia, fundamentar posi¢ao diversa

da exarada pelo magistrado (MORELLLI, 2015, p. 25).
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93, IX, CF). O rol nao poderia, por isso, ser considerado taxativo. Isso significa que ha outras situagdes em
que a decisdo, a despeito de conter motivagdo, considera-se nao-fundamentada.” (DIDIER JR.; OLIVEIRA;
BRAGA, 2016, p. 370). Como enunciado no § 1° do art. 489 do Codigo de Processo Civil de 2015 os juizes
devem decidir fundamentando exaustivamente suas decisdes, esse modelo de decidir tem sido denominado de
fundamentagdo analitica ou de uma teoria processual da decisdo judicial (TESHEINER; JOBIM, 2017, p.
147). Esse dispositivo contém comandos diretivos da fundamentag@o judicial, que podem ser compreendidos
como deveres ou proibi¢des que incidem sobre a fundamentacdo das decisdes judiciais. A redacdo utilizada
no texto € negativa ao instituir esses comandos diretivos. A orac¢do “nio se considera fundamentada” traz em
seu significado que o julgador estd obrigado a fundamentar seguindo determinadas exigéncias. Nesses
enunciados legais se notam preocupagdes mais complexas e ambiciosas com relacdo a fundamentacio das
decisdes do que aquelas previstas no codigo processual anterior (MELLO, 2016, p. 66-67). O § 1° do art. 489
do Cdédigo de Processo Civil de 2015 veio em boa hora, tendo em vista o teor e qualidade das decisdes
judiciais que foi experimentada ao longo dos ultimos anos, em que para fundamentar, a autoridade judicante
simplesmente faz remissdo a excertos de pareceres do Ministério Publico, por exemplo, sem o necessario
exercicio intelectivo de subsungdo do fato a solugdo normativa pela qual optou, ¢ sem que demonstre as
partes interessadas, a fundamentagdo da decis@o proferida, impossibilitando, dessa forma, o exercicio pleno
da garantia da jurisdi¢do com a seguranga juridica esperada e devida (BELLOCCHI, 2017, p. 106). “O § 1°
com certeza ¢ inovagdo bem-vinda e interessante, que demonstra o quanto esteve presente nas comissdes que
se ocuparam do NCPC, a preocupagdo de ‘constitucionalizar’ o processo, ou seja, de deixar bem claro que o
CPC se insere num contexto normativo mais amplo, em cujo topo esta a Constituicdo Federal. Esse
dispositivo diz que a garantia da fundamentacdo das decisdes judiciais, de indole constitucional, ndo se
considera satisfeita, se a fundamentagdo nao atender a certos parametros minimos de qualidade. Ou seja, ndo
€ qualquer fundamentagao que satisfaz” (WAMBIER, 2015, p, 159-160).

“Art. 489. [...] § 1°. Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acorddo, que: [...] IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; [...].” (BRASIL, 2015b).

Vale ressaltar a discussdo doutrinaria acerca da auséncia de fundamenta¢do enquadrar-se no plano da
existéncia ou validade. Mais a frente trataremos do tema.

Embora o Cddigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 489, § 1°, IV, sublime em sua esséncia a ideia de
fundamentagdo exauriente (fundamentagdo analitica), aquela prevista no art. 93, IX, da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, ¢ importante ressaltar posicionamento em sentido diverso: “O novo
CPC, embora aparente promover o abandono da técnica da fundamentacao suficiente, até entdo prevalecente
no Brasil, correlatamente ao avango para o sistema da fundamentagdo exauriente, na pratica ‘deixou uma
brecha ao juiz quando prevé que a exigéncia de enfrentamento se limita aos argumentos em tese aptos a
infirmar o convencimento judicial’. O CPC de 2015 parece ter adotado, entdo, um sistema intermedidrio: se
ndo vigora mais a velha técnica da fundamentagao suficiente, em que o unico fundamento se presta a validar
a fundamentacgdo da decisdo judicial, nem todos os argumentos postos em disputa deverdo ser avaliados pelo
julgador, mas apenas aqueles que possam interferir na tomada de decisdo. Sendo se esta diante do sistema de
plena fundamentagdo exauriente, no minimo ha grande avango em relagdo ao sistema adotado no CPC/73
(ainda que ao arrepio da previsdo do art. 93, IX, da Constitui¢do Federal, que exige plena fundamentagio).
Tudo, ¢ claro, a depender da jurisprudéncia, com forte risco de retorno ao sistema anterior, de fundamentagédo
meramente suficiente, em viés de cognigdo bastante superficial das demandas.” (SCHUSTER; SERAU JR.,
2016, p. 95). O autor Marcio Bellocchi faz importante diferenciagdo entre decisdo completa e decisdo
suficientemente fundamentada, a primeira diz respeito a entrega plena da atividade jurisdicional, ou seja,
todos os pontos mencionados e atacados na demanda foram amplamente analisados pelo juiz, no que toca ao
pedido e a causa de pedir, enquanto a decisdo suficientemente fundamentada ¢ aquela proferida com o
minimo necessario a afastar a nulidade da decisdo, sem que todos os elementos da lide tenham sido objeto de
analise pelo Poder Judiciario (BELLOCCHI, 2017, p. 107-108).
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Importante salientar a necessidade de analise de todos os argumentos faticos e
juridicos que possam, em tese, contrariar as conclusdes do magistrado ou levé-lo a concluir de
maneira diversa’".

Esse dispositivo deve ser lido a partir do conjunto normativo-principiologico’® do
Codigo de Processo Civil de 2015, razdo pela qual o julgador, se entender ser o caso, devera
também mostrar que sua compreensao resiste a qualquer outro argumento constante dos autos
(BAHIA; PEDRON, 2016, p. 50).

Daniel Mitidiero (2015, p. 153-154) sintetiza de maneira clara a abrangéncia do
inciso IV do §1° do art. 489 do atual diploma processual, o dispositivo ndo visa fazer com que
o julgador rebata todo e qualquer argumento invocado pelas partes na demanda, somente
necessitam ser considerados pelo juiz os argumentos que demonstrarem serem capazes de
determinar conclusdo diversa daquela adotada pelo julgador.

Para fundamentar adequadamente a sentenca, o julgador deve enfrentar cada
fundamento apresentado pelo demandante, ndo havia tal disposi¢do no Codigo de Processo
Civil de 1973. Pela sistematica do diploma processual anterior, o0 magistrado ndo precisava
responder a cada argumento levantado pelas partes, embora ndo estivesse dispensado (como
continua ndo estando atualmente) de enfrentar cada causa petendi. Veio o atual Coddigo
completar que sem esse enfrentamento a sentenca tera decido citra petita®”, pois o feito ndo
tera sido julgado por inteiro. Cada fundamento apresentado para pedidos diferentes ou para
um mesmo pleito representa uma demanda distinta, razdo porque cada um deles deve ser
enfrentado, salvo se o acolhimento de um prejudicar o enfretamento dos demais. Caso a
sentenca enfrente um dos fundamentos e indefira a pretensdo sem analisar o outro, ou outros,
terd decidido parcialmente a lide (FRIAS, 2016, p. 132).

A sentenca deve julgar a demanda por inteiro, representando a decisao dada o que a

lei denomina de dispositivo da sentenga. Tal solugdao deve ser efetiva, ou seja, a sentenga deve

' Comentando o dispositivo: estabelece a regra no sentido de considerar como ndo fundamentada a decisdo, se

ndo enfrentados todos os argumentos deduzidos na demanda, e esta expressdo abrange argumentos de fato e
de direito que teriam o conddo de levar o julgador a decidir de outra maneira. Estes argumentos, sendo
desacolhidos, devem ser afastados (WAMBIER et al., 2016, p. 875).

“Com a reconstruc¢ao do Estado de Direito, por meio da Constituigdo Federal de 1988, procurou-se consolidar
o modelo democratico de gestdo do Estado (da esséncia do Estado de Direito) e, via de consequéncia,
adequar ou reformular toda a legislagdo infraconstitucional de forma a amolda-la ao novo molde de ser do
Estado. E, por obvio, o processo civil teria igualmente que ser reconstruido, sob inspiragdo do modelo de
Estado que se adotou em 1988. Assim, para dar forma normativa infraconstitucional a essa diretriz, o
legislador inseriu no Codigo institutos capazes de dar a necessdria concretude as regras constitucionais.”
(WAMBIER, 2016, p. 42).

Citra petita ¢ a decisdo que deixa de analisar pedido formulado, fundamento de fato ou de direito trazidos
pela parte ou pedido formulado por ou em face de um determinado sujeito do processo (DIDIER JR.;
BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 417-418).
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apresentar solucdo concreta para o litigio, para cada pleito apresentado, sob pena de nao
cumprir sua fun¢do ou de ndo observar por inteiro essa missdo. Nao se possibilita o
dispositivo implicito, apenas o que tiver efetivamente decidido cumpre essa funcdo de
solucionar a lide. Dessa forma, sem decisao efetiva, expressa, ndo se pode saber como o caso
seria de fato julgado. Dai a exigéncia de dispositivo expresso, pois se assim ndo o for, ndo
podera ser interpretado (FRIAS, 2016, p. 132-133).

Aplicado em sua forma literal, o referido artigo visa modificar o posicionamento
jurisprudencial consolidado nos julgamentos dos embargos declaratorios, em que “[...]. O juiz
ndo esta obrigado a rebater todos os argumentos trazidos pelas partes para defesa de sua tese,
podendo, apenas, decidir a controvérsia observando as questdes relevantes e imprescindiveis a
sua resolucdo, bastando indicar os fundamentos suficientes a compreensao de suas razoes de
decidir, cumprindo, assim, o mandamento constitucional previsto no art. 93, IX, da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 [...].” (BRASIL, 2011b).”*

Reforcando a tese dos embargos declaratorios, o Supremo Tribunal Federal
desenvolveu jurisprudéncia no sentido de o dever de fundamentacao das decisdes judiciais
ndo exigir que o juiz analise todos os argumentos das partes, acolhendo ou refutando-os’”.

Ja sob a égide do Codigo de Processo Civil de 2015, a Primeira Se¢do do Superior
Tribunal de Justiga (BRASIL, 2016b) concluiu que o julgador ndo estd obrigado a se
manifestar sobre todas as questdes trazidas pelas partes, mas deve se pronunciar sobre todas
as alegagdes com a potencialidade de infirmar a conclusao alcangada. Ou seja, apenas pode
ser dispensado enfrentamento de fundamentos cumulados pela parte vencedora, sendo por sua
vez necessario, o exame e afastamento justificado de todos os argumentos aduzidos com o
objetivo de impedir o resultado desfavoravel a parte sucumbente.

A ideia do referido dispositivo € refor¢ar que o magistrado ndo pode escolher os

argumentos da parte sucumbente que quer enfrentar. Deixa de ser relevante no litigio somente

" Demais julgados no mesmo sentido: REsp n. 967.637/SC, julgado em 18 nov. 2010; REsp n. 1.078.077/MG,
julgado em 18 nov. 2010; e REsp n. 1.078.077/MG, julgado em 26 out. 2010.

“Agravo de instrumento convertido em recurso extraordinario e decidido com fundamento nas normas
relativas a repercussdo geral: “Questdo de ordem. Agravo de instrumento. Conversdo em recurso
extraordinario. (CPC, art. 544, §§ 3° e 4°). 2. Alegacgdo de ofensa aos incisos XXXV e LX do art. 5° ¢ ao
inciso IX do art. 93 da Constituicdo Federal. Inocorréncia. 3. O art. 93, IX, da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 exige que o acordao ou decisdo sejam fundamentados, ainda que sucintamente,
sem determinar, contudo, o exame pormenorizado de cada uma das alega¢des ou provas, nem que sejam
corretos os fundamentos da decisdo. 4. Questdo de ordem acolhida para reconhecer a repercussao geral,
reafirmar a jurisprudéncia do Tribunal, negar provimento ao recurso e autorizar a ado¢ao dos procedimentos
relacionados a repercussdo geral.” (BRASIL, 2010b).
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aquilo que o juiz arbitrariamente acredita ser digno de consideragdo, e passa a ser importante
tudo o que poderia levar a um resultado diferente daquele que foi obtido.

Nao mais se outorga ao juiz o poder de decidir o litigio sem a obrigagao de apreciar
um a um dos argumentos deduzidos pelas partes que tenham pertinéncia direta com a causa. A
subjetividade do julgador estd diretamente atrelada a objetividade do acervo argumentativo e
probatério construido em contraditério (FRANCO, 2015, p. 131).

Se a decisdo ndo analisa todos os fundamentos da tese sucumbente’, seja invocada
pelo autor ou réu, sera invalida por auséncia de fundamentagdo, em consonancia com o art.
489, § 1° IV, do Codigo de Processo Civil de 2015. Esse tipo de decisdo contraria o
contraditorio®’ e, ndo observa o principio do dever de fundamentagio das decisdes judiciais.

O legislador acolheu o principio da vinculagdo ao debate, ndo podendo surpreender
as partes com um fundamento langcado sem a analise das partes, deve analisar os argumentos
expendidos pelas partes como garantia do contraditério dinamico (LIMA; COSTA, 2017, p.
127).

A necessidade de andlise de todos os fundamentos da tese derrotada ¢ assunto de

extrema relevancia do ponto de vista pratico, porque a omissdao nesses casos acaba por

96 . .« qe ’ ’ . ~ ~ ’ y . .
Segundo Fredie Didier Jr: “H4, porém, uma situagdo em que ndo é necessario analisar todos os fundamentos

da tese derrotada: quando houver precedente obrigatério aplicavel ao caso, formado em julgamento de casos
repetitivos ou de assungdo de competéncia, e o fundamento suscitado no caso concreto, capaz, em tese, de
infirmar a conclusdo alcancada, ja houver sido analisado — e rejeitado — quando da formagdo do precedente.
O juiz, ao aplicar esse precedente obrigatorio, ndo precisa analisar argumentos que ja foram analisados
quando da formacdo do precedente; ndo faria sentido que se exigisse isso dele.” (DIDIER JR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2016, p. 382).

A fundamentagdo das decisdes judiciais tem intima ligagdo com o contraditorio. Visto que é na
fundamentagdo da decisdo judicial que se observara se, de fato, o direito ao contraditorio foi efetivamente
exercido no litigio. No cenario do Estado Constitucional, o direito ao contraditorio ndo diz respeito somente
as partes, a ele também se submete o 6rgdo jurisdicional. Enfim, o direito ao contraditério é mais do que
exercer o direito a manifestagdo a respeito do material a ele aportado pela parte contraria no curso da lide.
Significa o direito de influéncia na decisdo (MOTTA, 2015, p. 155). “De fato, ndo podendo mais ser visto
como mera bilateralidade de instancia, ou seja, como direito da parte de tomar ci€ncia e manifestar-se sobre
atos da contraparte, o direito ao contraditério s6 pode ser visto como direito de influenciar nos rumos do
processo e da decisdo judicial. E esse o resultado da maxima eficacia do direito fundamental ao contraditorio:
impde ndo sé a disposicdo dos meios de exercé-lo, mas principalmente de fazer com que o seu exercicio
incida sobre a convic¢do do juiz. Evidentemente, conforme refere Taruffo, de nada adiantaria garantir as
partes o direito de ciéncia ¢ de manifestagdo se, no momento de decidir, fosse permitido ao juiz ignorar o
material por elas aportado ao processo relativamente as chamadas questdes de fato e de direito. Dessa forma,
o0 6rgdo jurisdicional tem o dever de debate para com as partes, ndo s6 a fim de evitar decisdo surpresa, mas
também para que a decisdo contenha uma apreciagdo completa a respeito das razdes suscitadas pelas partes —
a motivagdo ¢ o ponto de referéncia das partes para avaliar se suas razdes foram apreciadas. [...]. Os
dispositivos do novo Codigo concretizam o direito fundamental ao contraditério ¢ devem ser pensados a
partir das ideias de participagdo e de influéncia. E na fundamentagio da decisio que se avaliara se os
fundamentos suscitados pelas partes ao longo do processo foram tomados em consideragdo para a formagao
da convicgao judicial. Exatamente por essa razdo, o art. 489, § 1°, do CPC/2015 estabelece que nao sera
fundamentada a decisdo que ‘ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusio adotada pelo julgador’.” (MOTTA, 2015, p. 155-156).
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inviabilizar a discussdo da matéria nas instancias extraordinarias (recursos extraordinario e
especial) (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 382).

O denominado mootness principle determina a vinculagdo do julgador ao debate, ou
seja, o magistrado deve julgar com base nos fundamentos constantes do didlogo processual e
adequar de maneira clara e especifica as normas utilizadas na sua resolucdo. Trata-se de regra
de aplicagio do contraditério’ (art. 7°, parte final, e arts. 9° ¢ 10 do Cédigo de Processo Civil
de 2015)”°, que assegura o didlogo dos sujeitos processuais e a limitacio da decisdo aos
fundamentos debatidos no curso da lide, a teor do art. 10 daquele diploma legal'®
(CARDOSO, 2015, p. 85-86).

Em outras palavras, o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais estd adstrito

aquilo que foi tratado pelas partes na demanda, sem prejuizo de analise pelo julgador de temas

% 0 art. 489, § 1°, IV, do Coédigo de Processo Civil de 2015 integra contornos da no¢do contemporanea do

principio do contraditério. O contraditério ndo se resume a atividade das partes, no sentido de terem a
oportunidade de afirmar e demonstrar o direito que sustentam possuir. S6 tem sentido o contraditério se
supde a existéncia de um observador neutro, no sentido de imparcial que assista o didlogo entre as partes
(alegagdes + provas) para somente apds decidir a lide. O momento crucial para o julgador demonstrar que
participou do contraditorio ¢ na fundamentagdo da decisdo judicial. As partes devem ter sido ouvidas, apesar
de suas alega¢des poderem nao ser acolhidas. Importante lembrar que o magistrado pode decidir com base
em fundamentos ndo suscitado por nenhuma das partes — iura novit curia. Mas ndo sem antes dar
oportunidade as partes de se manifestar, previsdo do art. 10 daquele diploma legal (WAMBIER, 2016, p.
387). O contraditorio confere ao julgador o 6nus de provocar o preventivo debate das partes sobre cada
questdo de fato ou de direito, cuja resolu¢do seja determinante na decisdo da controvérsia. O contraditorio
atribui ao juiz, somente quanto aos argumentos pertinentes a ratio decidendi, a incumbéncia de aprecia-los
um a um. E essencial que a decisdo judicial seja fruto de um dialogo entre as partes e o magistrado, devendo
0 juiz exercer o papel de catalisador do contraditério. A concep¢do do magistrado como participe do
contraditério faz com que o efetivo didlogo havido entre as partes apareca na fundamentacdo da decisdo
judicial, visto que a cooperagdo processual postula que o julgador fundamente o seu pronunciamento a partir
da apreciagdo e analise dos argumentos e provas apresentados pelos interessados. A auséncia de um debate
adequado e a prolagdo de decisdes judiciais desencontradas dos argumentos dos interessados, ou seja,
desprovidas de suficiéncia de fundamentagdo sdo fatores que estimulam a litigdncia e a recorribilidade, visto
que provocam na parte sucumbente o inconformismo de ndo ter tido suas alegacdes analisadas, estimulando a
submeté-las ao 6rgdo superior para que sejam adequadamente apreciadas (FRANCO, 2015, p. 127-129).

“Art. 7°. E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdao de sangdes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditério. [...]. Art. 9°. Nao se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida. Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica: I - a tutela proviséria de
urgéncia; II - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos II e IIT; IIT - a decisdo prevista
no art. 701. Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, 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.” (BRASIL, 2015b).

Ha um problema de técnica legislativa na redagdo dos dispositivos, enquanto o art. 10 faz mengdo ao
fundamento utilizado no pronunciamento do juiz, o art. 489, § 1°, IV, faz menc¢ao aos argumentos. O segundo
deveria deixar claro que o magistrado deve se limitar a utilizar todos os fundamentos (e ndo argumentos)
relevantes para a decisdo, confirmando ou refutando cada um e possibilitando os controles interno e externo
de seu ato. Isso ndo significa que o oOrgdo jurisdicional estd obrigado a rebater todos os argumentos
levantados pelas partes. Contudo, significa que o julgador tem o dever de analisar todos os fundamentos, isto
¢, todas as proposicdes que por si s6 podem determinar a procedéncia ou improcedéncia do pleito, por elas
sustentados em suas manifestagoes processuais (CARDOSO, 2015, p. 86).

99

100



108

que tem o poder de conhecer de oficio'” (em que o magistrado inicia o debate processual),
possibilitando as partes se pronunciarem a respeito e¢ ponderando acerca dos argumentos
apresentados por elas (KOCHEM, 2017, p. 205).

Com fundamento no IV do § 1° do art. 489 do Cddigo de Processo Civil 2015, pode-
se afirmar que ndo mais incide no processo civil o brocardo latino da mihi factum dabo tibi
ius — dé-me os fatos e dou-lhe o direito: o julgador estd restrito pelo didlogo processual no
momento de proferir suas decisdes. E caso entenda necessario o uso de norma ndo alegada por
nenhuma das partes, deve observar a previsao do art. 10 daquele diploma legal e ouvi-las
sobre ela, a norma'® (CARDOSO, 2015, p. 86).

Segundo Fredie Didier Jr. (2016, p. 380), a conclusdo que se chega com base no art.
489, § 1°, IV, do Cdédigo de Processo Civil de 2015, ¢ de que para acolher o pleito do autor, o
julgador nao precisa analisar todos os fundamentos da lide, mas necessariamente precisa
apreciar todos os fundamentos de defesa do réu; e para negar o pedido do demandante, o juiz
ndo precisa analisar todos os fundamentos da defesa, mas ¢ necessario que aprecie todos os
fundamentos do processo.

No mesmo sentido Denis Danoso (2008, p. 36) e Nagibe de Melo Jorge Neto (2017,
p. 267-168) ao afirmarem que o juiz ao julgar uma agdo procedente ndo necessita analisar
todas as teses do autor, bastando que aponte justificadamente a tese que acolhe. Entretanto,
todas as teses do réu devem ser analisadas, com o apontamento das razdes pelas quais nao
podem seus argumentos ser acolhidos, o que lhe dard a possibilidade de compreender as
razdes que levaram o magistrado a decidir do modo pela qual decidiu e a avaliar a
plausibilidade de recorrer da sentenga. Ao revés, se o juiz julgar improcedente a demanda
devera analisar todas as teses do autor e dizer seus porqués, justificando o seu ndo colhimento.
Nao necessitara abordar todas as teses do réu, sendo suficiente apontar em qual se baseou para
decidir.

Assim, em conformidade com o disposto no inciso IV do § 1° do art. 489 do atual
diploma processual, cabe ao juiz acolher uma das alegagdes da parte vencedora e contrasta-la

com todas as alegagdes da parte vencida.

1% Observado o dever de consulta as partes, a manifestagio do contraditério e o modelo cooperativo, a teor do
art. 10 do Cddigo de Processo Civil de 2015 (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 365).

192 H3 dispositivo similar ao inciso IV do § 1° do art. 489 do Codigo de Processo Civil de 2015, mas especifico
para julgamento de incidente de resolucdo de demandas repetitivas — IRDR, a teor do art. 984, § 2° “O
conteudo do acdérddo abrangera a analise de todos os fundamentos suscitados concernentes a tese juridica
discutida, sejam favoraveis ou contrarios” (CARDOSO, 2015, p. 86-87).
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2.3.4 A fundamentagdo implicita

Denomina-se de fundamentagdo implicita aquela que embora nao se apresente de
forma expressa, decorra logicamente das demais razdes expostas na decisdo. Tal dedugao
logica deve ser a inica conclusdo possivel decorrente das razdes que constam expressamente
da fundamentacio'®.

Para Rogério Zavarize (2004, p. 102), a fundamentagcdo implicita se verifica na
hipotese de o magistrado acolher ou rejeitar determinado argumento, de modo expresso, € sem
a necessidade de também expressamente analisar os demais, acolhe ou os rejeita. Os primeiros
sdo argumentos principais, € os demais sao subsidiarios.

O referido autor (2004, p. 102) exemplifica o assunto trazendo o ajuizamento de uma
acdo em que se busca indenizagdo por prejuizos decorrentes de um acidente de transito, em
que foi postulada uma indenizagdo por danos materiais (reparacdo de danos materiais e
pagamento de indenizagdo pela desvalorizacdo do veiculo). Caso o julgador decida pela
improcedéncia da demanda, reconhecendo a inexisténcia de culpa do réu, nao precisa analisar
os valores pleiteados pelo autor, para a reparacao dos danos e desvalorizagdo do bem, porque
implicitamente ja se afastou a pretensdo. Em uma exposicdo logica, primeiramente ¢
necessario verificar a ocorréncia da responsabilidade civil, para em um segundo momento,
fixar o seu valor.

A fundamentagdo implicita ¢ aquela que embora ndo representada na sentenca por
simbolos logicos, ¢ dedutivel por processo mental 16gico (SCHUSTER; SERAU JR., 2016, p.
45).

Antonio Magalhaes Gomes Filho define a fundamentagao implicita:

[...] a superacdo das lacunas torna-se possivel em virtude da relagdo logica
existente entre aquilo que ficou expresso no discurso judicial e aquilo que
deveria ter sido objeto de justificagdo, mas ndo foi. Em outros termos, os
motivos que justificam a solugdo de uma questdo servem, implicitamente,
para atender a mesma finalidade em relagdo a outro ponto em que ndo foram
explicitadas as razdes do convencimento judicial (2013, p. 162).

Michele Taruffo (1975, p. 434-437) reconhece que o dever de fundamentar ndo
implica levar em conta todas as singulares fontes de prova, devendo-se considerar

fundamentado implicitamente a rejei¢do das instancias e dos resultados probatorios

1% Exemplo: se uma decisdo judicial reconhece a validade de um contrato de compra e venda de bens moveis,
decorréncia logica ¢ a existéncia desse contrato.
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incompativeis com a decisdo e com as razdes expressas sobre as quais ela se funda. Todavia,
assevera que a questdo admite uma interpretacdo em sentido fraco e outra em sentido forte: a)
em sentido fraco exclui a necessidade de referéncia especifica aos argumentos das partes em
todos os seus detalhes, em particular quando esses ndo tenham uma incidéncia direta sobre a
decisdo ou sejam supérfluos. Analogamente, disto decorre a desnecessidade de manifestagao
especifica sobre resultados probatérios que se revelaram irrelevantes. E suficiente a
fundamentagdo que leve em conta o sistema defensivo das partes € o complexo das provas
adquiridas pelo juizo. b) em sentido forte, o principio da fundamentagdao implicita opera no
sentido de o magistrado poder omitir a fundamentagdo expressa sobre qualquer aspecto da
controvérsia, em particular quando haja afirmacdes expressas e incompativeis com as
questdes solucionadas implicitamente. Dessa forma, a solucdo possivel ¢ que a
fundamentagdo contenha os critérios de escolha ou das valoragdes com base nas quais, entre
diversas possibilidades, se preferiu uma em detrimento de outra. S6 nesta condicdo, de fato,
pode-se reter, no contexto da fundamentacdo, os elementos minimos necessarios para que o
intérprete possa reconstruir as razdes que justificam a exclusao das possibilidades alternativas
ndo acolhidas.

A fundamentacdo somente poderd restar implicita, quando a admissdo de um fato
implicar a rejei¢do de outro fato contrario, assim como a rejei¢cdo do pedido principal implicar
na rejeicdo dos pedidos acessorios, e quando o fato juridico for complexo e a negacdo da
existéncia de um dos seus elementos dispensar o exame de existéncia dos outros (MANZI,
2009, p. 125).

A fundamentacdo implicita ndo implica em auséncia de fundamentagdo, mas tdo
somente a falta de fundamentacdo expressa sobre determinada questdo, a exemplo de quando
o julgador, ao decidir, ndo aborda uma premissa subsidiaria, por ja té-lo feito com uma
premissa principal. Dessa forma, o acolhimento, ou rejeigao a uma questao, deixa implicita a
consequéncia da outra. Seria uma espécie de dispensa de fundamentacdo por decorréncia
logica (MIRANDA, 2014, p. 110).

Na mesma linha de raciocinio José¢ Rogério Cruz e Tucci:

[...]. Havendo argumentos principais e subsididrios estribados no mesmo
fato, os argumentos explicitos para o acolhimento, ou ndo, dos primeiros,
prestam-se a justificar, implicitamente, idéntica solugdo dada aos segundos.
[...]. Se o juiz acolhe argumento suficiente para embasar a sua conclusdo,
ndo necessitard evidentemente salientar se os demais, que colimam idéntico
fim, sdo procedentes ou ndo. Todavia exige-se, mesmo em tais
circunstancias, que o juiz revele expressamente o critério de escolha por um
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determinado caminho. Somente sob tal condicdo, por certo, & possivel
vislumbrar que o contexto da motivagdo contenha os elementos minimos a
fim de que o intérprete possa reconstruir os fundamentos que justificam
alternativas ndo consideradas pelo julgador (1987, p. 19- 20).

Somente ¢ implicita a fundamentacdo que ¢ consequéncia necessdria da
fundamentagdo expressa (COSTA, 1959, p. 298).

Maria Thereza Pero (2001, p. 95) afirma a existéncia da fundamentacao implicita,
embora diga que ndo seja representada por simbolos graficos, mas deduzivel por meio de um
processo mental 16gico. Ela aponta trés hipdteses principais: a) o magistrado deixa de referir-
se a algum ponto porque supérfluo em relagao a outro sobre o qual ja se pronunciou; b) diante
de teses contrapostas, a aceitagdo fundamentada de uma ja deixa implicitas as razodes de
rejeigdo da outra; c) a solugdo de uma questdo prejudica o exame das demais ou da propria
causa principal. Para ela basta que a decisdo considere o que denomina de “sistema dos
autos”, fundamentando adequadamente, ¢ de maneira implicita ird acolher, rejeitando ou
desconsiderando, por irrelevante, cada ponto nao citado.

Prossegue a autora (2001, p. 96-98) tratando da possibilidade de fundamentacdo
implicita em questdes preliminares e exemplifica com a alegagdo de prescri¢do. Assevera que
como nao ocorreu a prescri¢do, o siléncio do julgador que analisa o mérito importa em
rejeigdo implicita da alegacdo, porque o antecedente logico da decisdo (prescrigdo) nao
dependeria de uma escolha do juiz. Contudo, afirma que a regra entre os magistrados ¢ rejeitar
expressamente a alegac¢do de prescrigao.

Nao hd como concordar com a referida autora, pois deixar de apreciar matéria de
tamanha relevancia como a prescri¢do caracteriza omissao da decisdo. Deve-se tomar cuidado
com esse tipo de decisdo, visto ser ténue a linha que divide a implicitude da omissao

Como regra, as fundamentagdes implicitas sdo indesejaveis, pois em alguns casos €
dificil diferenciar a implicitude da omissdo. E mais, a deduc¢do logica de uma razdo expressa
nem sempre ¢ tdo evidente quanto pressupde o julgador. Quanto mais transparente a decisao,
quanto menos duvidas for capaz de produzir, melhor serd a fundamentagao (LUCCA, 2016, p.
231).

Em sintese, a fundamentagcdo implicita pode ser admitida em casos em que seja
possivel verificar que determinada matéria estd sendo rejeitada pela decisdo porque outra, de

tese incompativel, foi aceita como justificadora da decisao.
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2.4 Concretude

A concretude ¢ um complemento ao dever de completude que estabelecem como a
decisdo deve ser fundamentada. Pois, a fundamentacdo ¢ um ato de justificacdo do exercicio
da atividade jurisdicional, ¢ necessario que o magistrado enfrente concretamente o caso que
estd sendo julgado. Nao adianta uma decisdo fundamentada se as razdes apresentadas nao
forem suficientes para concluir que a decisao estd fundada nas alegacdes das partes, nas
provas dos autos € nas normas juridicas que compde o Direito. Toda razdo apresentada em
uma decisdo judicial deve ser concreta, jamais vaga, abstrata ou laconica (LUCCA, 2016, p.
232).

O Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe bem caracterizado o dever de concretude
em alguns incisos do § 1° e § 2° do art. 4891,

Estd inserido no requisito minimo do dever de fundamentagdo concretude, a
fundamentagao per relationem e a fundamentacao aliunde.

As fundamentacdes per relationem e aliunde'® sdo técnicas utilizadas para reduzir o
“empenho justificativo” da decisdo. Sao reproducdes de razdes contidas em outro ato juridico,
que pode ter sido elaborada pelo préprio 6rgdo julgador ou ndo. O julgador apropria-se de
razdes dadas em outro ato juridico para fundamentar sua decisdo. A fundamentagdo per
relationem se utiliza das razdes de uma decisdo da mesma demanda, ja a fundamentagdo
aliunde busca razdes produzidas em processo distinto. Ambas sdo muito utilizadas no Brasil e
nos mais diversos sistemas judiciarios (LUCCA, 2016, p. 233).

Acerca da diferenciagdo entre fundamentacdo aliunde e per relationem, leciona

Rodrigo Ramina de Lucca:

104 «Art. 489. [...] § 1° Nio se considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acorddo, que: I - se limitar a indicagdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; II - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; I1I - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo; [...] 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; [...] §
2°. No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagdo
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusdo.” (BRASIL, 2015b).

Importante ressalvar a utilizagdo por alguns autores do termo fundamentagdo per relationem de maneira
genérica, englobando a fundamentag@o per relationem em sentido estrito e a fundamentacdo aliunde. Para
José Ernesto Manzi (2009, p. 126), a fundamentagdo per relationem genericamente comporta trés hipdteses
de cabimento: 1) a decisdo recursal adota os fundamentos da decisdo recorrida; 2) o juiz adota como seus os
fundamentos apresentados por juizo diverso; e 3) o julgador reporta como suas, as razdes expendidas por
qualquer das partes no processo, as conclusdes do perito, ou a manifestagdo do Ministério Publico.

105



113

A motivacao aliunde ¢ aceitavel desde que, e somente se, a causa: a) verse
sobre questdo exclusivamente de direito; b) seja analoga a que foi julgada
pela decisdo “apropriada” e c¢) ndo contenha nenhuma alegagdo fatica ou
juridica que ndo esteja contemplada pela decisdo “apropriada”. Nessa
situacdo, por economia ¢ racionalidade da atividade judicial, é razoavel que
seja utilizada a motivagdo de uma decisdo pretérita, uma vez que ambas
compartilham a mesma ratio decidendi. No entanto, e isso ¢ fundamental,
cumpre ao julgador deixar cristalina a identidade entre os casos ¢ a aptidao
da motivagdo aliunde para ser utilizada no caso sob julgamento [...].

No que concerne a motivagdo per relationem, trata-se de uma severa
violagdo ao dever de motivagdo. Ainda que o Tribunal considere valida e
correta a decisdo recorrida, ndo lhe ¢ dado simplesmente transcrevé-la. Pode,
¢ claro, aproveitar trechos relevantes ou de clareza impar. Mas é dever do
tribunal expor as razdes pelas quais a considera valida e correta, justificando
a sua manutengdo [...]. Quando o juizo ad quem apenas transcreve a decisdo
recorrida — que esta juntada aos autos e¢ € publica, o que torna o ato ainda
mais insensato -, deixa de dar uma resposta as razoes apresentadas pelo
recorrente para sua reforma ou invalidagao [...].

Ainda menos legitima é a motivacdo per relationem que empresta razoes de
parecer do Ministério Piblico'®, de pareceres'”’ contratados por uma das
partes ou mesmo de petigdes. Com efeito, o julgador poderad cita-los e
utilizd-los como parametro para a decisdo, mas a motivacdo ¢ um ato de
justificacdo da atividade jurisdicional. Sdo as razdes do Estado-juiz para
julgar como julgou. Transcrever razdes alheias e abster-se de fazer qualquer
observagdo sobre o caso concreto certamente ndo atinge os propositos do
dever de motivagao (2016, p. 234-235).

Maria Thereza Pero (2001, p. 117) segue no mesmo sentido ao sustentar que a
jurisprudéncia em nosso pais tende a nao aceitar a fundamentacao per relationem, diante da
exigéncia da lei dirigida a parte para apresentar suas razdes, o que faz corresponder ao dever
do tribunal de pronunciar-se expressamente.

José Rogério Cruz e Tucci (1987, p. 19) afirma ser necessario que os julgadores
demonstrem no acorddo ao menos que razdes da sentenca foram consideradas para sua
manutengao.

Vilida e atual ¢ a licdo do autor Alfredo de Aratijo Lopes da Costa ainda no século

XX sobre a fundamentagao per relationem:

Nao ¢ motivacdo, mas desta simples aparéncia, dizer o tribunal que confirma
a decisdo de primeira instancia, ‘por ser conforme ao Direito e a prova dos
autos’. E um circulo vicioso, um idem per idem. E implicito que a
confirmacdo de uma sentencga, declara-a certa e justa, de acordo com a lei e a

1% O Supremo Tribunal Federal considerou valido acorddos que adotaram como razdes de decidir parecer do
Ministério Publico. Declararam a legitimidade da fundamentagdo per relationem — Fundamentagdo valida.
(BRASIL, 2015d; 2017).

197 Uadi Lammégo Bulos (2000, p. 835) e Nelson Nery Jr. (2016, p. 327) entendem pela possibilidade de a
fundamentag@o que se reporta a pareceres juridicos constante dos autos.
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com a prova. Entdo ndo carecia o tribunal vir a dizé-lo. O que ¢ necessario ¢
externar porque ela ndo esta errada, aplicando mal o Direito, ¢ ndo injusta,
mal apreciando a prova. Mostrar que a decisdo ¢ conforme ao Direito e aos
fatos ¢ proclamar dogmaticamente que ela ndo viola a lei, nem se afasta da
prova. Dizer que um ato ¢ justo ndo ¢ o mesmo que expor as razdes que
levaram a tal afirmagdo. A afirmacdo ¢ um juizo; a motivagdo, uma
demonstragdo (1959, 296-297).

O que ocorre frequentemente ¢ que a parte sucumbente tem interesse recursal para
atacar especificamente os pontos de sua discordancia com a decisdo judicial, o que ¢
submetido ao tribunal, portanto, ¢ uma peca que elenca os equivocos da decisdo de primeiro
grau. Todavia, a manuten¢do dessa decisdo sem maiores esfor¢os argumentativos significa
que o 6rgao julgador ndo enfrentou os argumentos levados a ele pelo sucumbente. Nao houve
didlogo, e nao houve verdadeira fundamentacdo. Outra situacdo que também apresenta
auséncia de didlogo ¢ a das petigdes recursais que se limitam a transcrever trechos da inicial
ou da defesa, sem nenhuma critica fundamentada acerca das razdes adotadas pela decisdao
recorrida (SCHMITZ, 2015, p. 243).

A falha no didlogo tem consequéncias sensiveis na técnica de recorribilidade. Pois, o
recurso, via de regra, serve para apontar error in procedendo ou in judicando na decisdao
recorrida. Se o erro de procedimento constar da propria decisdo, a sua manutengdo por seus
proprios fundamentos serd uma fundamentacdo ndo satisfatoria. Por outro lado, se as razdes
do recurso forem uma mera transcricao do que ja constou de qualquer outra pega oferecida no
processo, o tribunal ndo terd elementos suficientes para analisar a decisdo recorrida
(SCHMITZ, 2015, p. 244).

Nessa linha de raciocinio José Ernesto Manzi (2009, p. 127-130) defende que se o
tribunal ao julgar o recurso nada acrescentar aos fundamentos invocados pelo juiz de primeiro
grau, ficam sem respostas as criticas feitas a sentenca na apelagao.

Antonio Magalhdes Gomes Filho (2013, p. 163) sustenta ser o expediente da
fundamentagdo per relationem muito utilizado na préatica judiciaria, e sendo compreensivel
diante das exigéncias da economia processual e de uma prestacao jurisdicional mais célere,
todavia, assevera o autor ndo ser possivel aceita-la sem fundadas restricdes e, a0 mesmo,
tempo ser necessario delinear os pressupostos para que possa admiti-la, sem prejuizo das
fungdes de garantia inerentes a obrigatoriedade da fundamentacao.

Na mesma linha de raciocinio Diego Henrique Schuster e Marco Aurélio Serau Jr.
(2016, p. 50), sustentam que o acoérdio que mantém a sentenga pelos seus proprios

fundamentos nao suprime o direito das partes de conhecerem as razdes de ter sido mantida a
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primeira decisdo, tampouco de verificar se os fundamentos do recurso foram efetivamente
examinados e o recurso de apelacdo foi julgado em contraditorio, ou ter o segundo juiz
tomado conhecimento da causa e sua decisdo. Embora ndo recomendado o uso da técnica, ndo
se caracteriza vicio por auséncia de fundamentagdo, desde que o decisum consiga deixar
transparecer as razoes pelas quais o magistrado optou por uma determinada solugao.

Para Sérgio Nojiri (2000, p. 124) ndo sdo nulos os julgados que adotam a
fundamentagao per relationem, embora nao seja aconselhavel o uso dessa técnica, que utiliza
como fundamentacdo as razdes de decidir contidas em outra decisdo que julgou caso
semelhante ou em outro momento da demanda (por exemplo, quando o 6rgdo ad quem se
reporta a decisdo de primeira instancia), ndo se trata de vicio por auséncia de fundamentacao.
Desde que a decisdao deixe transparecer os fundamentos pelos quais o magistrado optou por
uma dada solucao, nao ha se falar em nulidade do ato decisorio.

Jos¢ Henrique Lara Fernandes (2005, p. 62), justifica a fundamentacdo per
relationem na medida que poupa o oOrgdo judicante, assoberbado de trabalho, de tarefas
repetitivas, possibilitando que a decisdo judicial venha a valer-se da fundamentacdo ja exposta
em decisdao que se busca confirmar.

Todavia, ndo ha como concordar com os referidos autores, visto que essa regra tem o
conddo de trazer uma enorme inseguranca, diante da impossibilidade do controle efetivo das
razdes que ensejaram a prolacdo de determinada decisdo. A simples referéncia a manutengado
da sentenca nao permite a perfeita controlabilidade da decisdo e traz a nitida sensag¢ao de que
o Poder Judiciario ndo empregou a aten¢do necessaria a pretensao do jurisdicionado.

Michele Taruffo (1975, p. 425) explica porque a fundamentacgdo per relationem deve
ser alijada do sistema. Simplesmente por duas razdes: 1) mesmo que o julgador demonstre a
idoneidade das razdes do juiz recorrido para confirmar a decisdo, extraprocessualmente nao
estaria cumprindo a garantia do duplo grau, que exige maxima discutibilidade; 2) o juizo
recursal seria feito com foco diverso (a partir dos fundamentos do recurso), o que tornaria a
fundamentag¢do incongruente.

Leonard Ziesemer Schmitz também traz otimo argumento acerca do motivo do

descabimento da fundamentagdo per relationem:

[..]. E preciso superar a crenga de que o juiz, quando se vale de uma
argumentagao ja feita, privilegia a economia processual e a razoavel duragdo
do processo. De fato, o julgador poupa tempo e esforgo, mas a perda de
qualidade da decisdo é um prejuizo muito maior do que o (pequeno) ganho
de agilidade. O mesmo ocorre nos Juizados Especiais Civeis, nos quais o art.
46, da Lei 9.099/1995 permite expressamente que a turma de recursos
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confirme a sentenca “pelos proprios fundamentos”. Quanto a isso, note-se
que “a singela concepcdo de que a utilizagdo da motivacdo per relationem
nos juizados especiais civeis trara uma maior agilidade na construgdo de
decisdes judiciais é absolutamente falaciosa. [...] A possivel arbitrariedade
causada pela autorizagdo legal de concordancia do julgamento colegiado
como as razdes constantes da sentenga acarreta na presenga de mais
maleficios do que avangos propiciados por uma duracdo mais curta do
processo”. [...]

Fundamentar por relagdo, portanto, ndo ¢ uma pratica adequada ao Estado
Constitucional, principalmente levando em consideragdo que, se o 6rgdo
jurisdicional ndo se debrugou sobre a questdo que lhe foi levada a decidir — e
limitou-se a reproduzir outra decisdo -, ndo estardo presentes na
fundamentacdo os motivos pelos quais determinados argumentos foram
rechagados, a desfavor do sucumbente. Entra ai em cena o problema das
decisdes que sdo incompletas por ndo expressamente apontarem, além de
porqué decidiram de tal modo, o porqué ndo decidiram de outro (2015, p.
244-245).

O Cddigo de Processo Civil de 2015 elencou em seu art. 489, § 1°, exigéncias de
fundamentagdo que acabam por afastar a possibilidade da modalidade de fundamentagao per
relationem.

E mais especificamente o recurso de agravo interno acabou por vedar tal pratica,
trouxe no art. 1.021, § 3°, do diploma processual civil, regra indicando que no julgamento do
referido recurso nao se podera simplesmente reproduzir os fundamentos da decisdo agravada
como razao de decidir.

E possivel concluir que as fundamentacdes per relationem e aliunde sio técnicas
utilizadas em nosso sistema juridico para reduzir, como dito acima, o “discurso justificativo”.
Nao passam de meras reprodugdes de razdes contidas em outro ato juridico. Ou seja, o
julgador apropria-se de razdes dadas em outro ato juridico para fundamentar sua decisao.

Tanto a fundamentacdo aliunde, como a fundamentagdo per relationem devem ser

compreendidas como a auséncia de fundamentacao.

2.5 Universalidade das razées juridicas

A fundamentagdo ¢ universal ou universalizavel quando suas razdes juridicas sdo
validas para todo e qualquer caso idéntico ou analogo aquele que foi julgado. E o
desdobramento direto da propria universalidade do Direito, cujas normas devem ser aplicadas
com isonomia, independentemente do destinatdrio. Somente os fatos sdo concretos e

particulares a causa, as razdes juridicas sdo sempre universais (LUCCA, 2016, p. 235).
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A universalidade ¢ realmente importante naqueles casos em que se pretende
excepcionar a regra geral'™. O dever de universalidade das razdes juridicas determina que
casos iguais devem ser tratados de maneira igual.

Vale destacar a defini¢do de universalidade das razdes juridicas definida por Ricardo

Rocha Viola que equipara uma decisdo judicial a uma fabula:

[...]. Fabulas sdo contos por intermédio dos quais se busca transmitir uma
ideia de moral, de justi¢a, de inteligéncia. Uma vez chegando ao final de
uma fabula, sempre vem a pergunta inevitavel: Qual a moral da historia? A
moral da histéria é uma regra moral universalizavel, e que, portanto, pode
ser aplicada a todas as situagdes similares a contada na fabula. Uma decisao
judicial é como uma fabula. Uma vez prolatada a decisdo, também deve-se
perquirir “qual a moral da decisdo?”. Na decis@o ha de haver subjacente uma
regra juridica, ndo moral, que deve poder ser aplicada a todos os casos
similares ao decidido.

O art. 5° da Constituigdo Federal dispde que “todos sdo iguais perante a lei”.
A igualdade projetada pelo Constituinte ndo € apenas a igualdade no sentido
de que todos os individuos da comunidade tém os mesmos Direitos e as
mesmas garantias, apenas abstratamente considerados. Posto que o Direito
de hoje exige a efetividade, a igualdade deve ser verificada, sobretudo, nos
atos de aplicacdo do Direito, o que equivale a dizer que o Direito aplicado
para um cidaddo, também o deve ser para os demais integrantes da mesma
comunidade, salvo se a diferenciagdo for plena e racionalmente justificavel
(2016, p. 180).

Para Ricardo Rocha Viola (2016, p. 181) ¢ possivel abstrair a ideia de
universalizabilidade na possibilidade de adotar como razdo de decidir de um caso como razao
de decidir de todos os demais casos similares. Ndo seria racional, diante de casos similares a
adocdo de razdes de decidir distintas, todas customizadas para cada caso em andlise. Dessa
forma, cabe ao julgador, quando da construcio de sua decisdo, refletir acerca da razdo que da
base ao seu entendimento se podera ou nao ser utilizada como lastro de decisdes para casos
semelhantes.

Immanuel Kant (2006, p. 30) sobre o assunto afirma que o homem deve agir, mas
esse agir ndo ¢ impensado, irrefletido, sendo ndo seria racional, mas sim instintivo, como nos

animais irracionais. H4 na base de qualquer pensamento humano e, portanto, na base de

1% O exemplo classico é de um caso que foi amplamente debatido em uma das turmas do Superior Tribunal de
Justica: O art. 739-A, § 1°, do Cddigo de Processo Civil de 1973 condicionava a concessdo do efeito
suspensivo aos embargos a garantia da execugdo por penhora, deposito ou caugido. Todavia, naquela situagéo
especifica, o embargante ndo tinha liquidez patrimonial que lhe possibilitasse garantir a execugdo. Um dos
ministros defendia que a regra do referido deveria ser flexibilizada naquele caso especifico, outro ministro
via na exigéncia um dogma do processo de execucdo. Ainda que se considere valida a criagdo de uma
excecdo jurisprudencial a uma regra legal expressa, o raciocinio juridico jamais poderia ser desenvolvido
casuisticamente. A decisdo deveria universalizar essa excec¢do, demonstrando que todo e qualquer caso
analogo receberia a mesma solugdo (LUCCA, 2016, p. 235-236).
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qualquer raciocinio, uma justificacdo, que repousa na ideia de que esta possa adquirir o valor
de lei universal, isto €, ser adotada para os demais casos semelhantes por outras pessoas em
igualdade de condi¢des, inclusive aquele que estd decidindo. Sem esta caracteristica, uma
acdo passa a ser injustificavel racionalmente o que levaria a sua ruina.

Enfim, o magistrado ao decidir um caso concreto deve cumprir o seu dever
constitucional incondicionalmente, tendo ciéncia que a sua decisdo, considerada em seus

fundamentos, podera servir de modelo decisional para casos semelhantes.

2.6 A auséncia da fundamentacio das decisdes judiciais

Uma adequada fundamentagdo do magistrado no ato de julgar proporciona uma
prestacao jurisdicional efetiva, enquadrando-se essa obrigatoria eficiéncia da fundamentacao
no direito fundamental previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Faz-se importante a andlise do que seja uma fundamentacdo adequada e suficiente,
bem como os parametros a serem adotados para avaliar sua racionalidade intrinseca,
relacionada ao processo de decisdo. Neste particular, duas adverténcias sao formuladas por
Taruffo acerca do que ndo se deve compreender em uma concep¢do adequada de
fundamentagao.

Em primeiro lugar, esta ndo deve se configurar num discurso meramente retdrico
destinado a persuadir e convencer os destinatarios da decisdo. O juiz ndo tem como objetivo
persuadir ninguém, apenas demonstrar que a decisdo fora tomada baseada em raciocinios
logicos e corretos. Da mesma forma, nem uma demonstracdo matematica, como tampouco a
logica requer ser persuasiva, simplesmente ¢ valida ou ndo ¢, ¢ correta ou ndo,
independentemente de ser persuasiva ou ndo. Visto assim, a dimensao retorica do discurso
nao serve para nada (TARUFFO, 1975, p. 93).

A outra adverténcia de Taruffo (1975, p. 93-94) ¢é no sentido de que a fundamentagao
ndo significa prestar contas da forma pela qual o juiz chegou a referida decisdo, por meio da
explicitagdo de todo o processo mental decisério nesse sentido. Como explica o autor, esse
processo decisorio se constrodi, talvez, a partir da primeira folheada dos autos, com a leitura do
primeiro ato do processo, € nao nos ultimos cinco minutos antes da prolagdo da sentenca.

Sendo assim, a fundamentagdo ¢ a justificacdo da decisdo, podendo ser definida da

seguinte forma:
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[...]. Se trata de un argumento de justificacion, de un razonamiento cuyo
objetivo es el de proporcionar las razones racionales sobre las cuales la
decision del juez resulta objetivamente aceptable a la luz de los criterios de
valoracion y de juicio que se aplican em términos generales, para establecer
si una verdad determinada tiene fundamento sobre la informacion disponible
y también para precisar si una interpretacion determinada de la norma de
Derecho es correcta o no (TARUFFO, 1975, p. 97).

A auséncia de fundamentacdo pode se apresentar de diferentes maneiras. Tem-se
desde a auséncia de indicacdo de qualquer fundamento; o apontamento de fundamentos
inconciliaveis com a conclusdo (incongruéncia); e a indicacdo de fundamentos que ndo
sustentam juridicamente o resultado ou quando tal sustentacdo ¢ precaria, por ndo serem
rechacados fundamentos relevantes e pertinentes em sentido contrario.

Teresa Arruda Alvim Wambier (2004, p. 335) em sua obra Nulidades do processo e
da sentenga utilizou-se das seguintes espécies de defeitos relativas aos vicios intrinsecos das
sentencas: a) auséncia de fundamentagdo; b) deficiéncia de fundamentacdo; e ¢) auséncia de
correlacdo entre fundamentacdo e decisorio. Para a autora todos esses vicios sdo redutiveis a
auséncia de fundamentagdo, pois a fundamentagdo deficiente, em rigor, ndo ¢ fundamentacao,
e, por outro lado, fundamentagdo que nao tem relacdo com o decisorio nao ¢ fundamentagao,
nao ao menos daquele decisoério.

Assim, no presente trabalho optou-se por utilizar da mesma terminologia da autora
Teresa Arruda Alvim Wambier, auséncia de fundamentagdo'® (género), por entender ser clara
e objetiva.

A auséncia da fundamentacdo das decisdes judiciais tem sido notada no mundo
juridico ja hé algum tempo. Entre as causas mais citadas acerca dessa auséncia diz respeito as
decisdes judiciais que ndo levam em conta as peculiaridades do caso concreto (BRASIL,

2004)'1°.

10 autor Blecaute Oliveira Silva (2007, p. 193), em conformidade com Teresa Arruda Alvim Wambier,
discorda da distingdo feita pela doutrina entre sentenga ndo fundamentada e sentenca mal fundamentada,
insuficiente ou deficientemente fundamentada. Aduz que a deficiéncia de fundamentacdo ndo deixa de ser
uma maneira simulada de auséncia de fundamentacdo que merece rejeicdo dos intérpretes do direito. Nas
palavras do autor: “[...]. Essa pratica acaba por negar prescritividade ao texto constitucional, pois retira do
seu campo semantico uma gama enorme de situagdes viciadas, possibilitando o exercicio arbitrario do poder.
E sempre bom lembrar que, em se tratando de garantia constitucional, deve-se buscar a maxima efetividade
do texto constitucional, como bem salienta José¢ Joaquim Gomes Canotilho” (OLIVEIRA SILVA, 2007, p.
192). No mesmo sentido Lirio Hoffmann Jr. ¢ Marco Félix Jobim que reduzem os vicios intrinsecos das
sentencas a um so - auséncia de fundamentagdo — a semelhanca da autora Teresa Arruda Alvim Wambier
(HOFFMANN JR.; JOBIM, 2017, p. 138).

O acoérdao tornou-se paradigma diante da discussdo sobre os servidores que receberam verbas que ndo eram
devidas, se deveriam ou ndo efetuar a reposi¢do dessas verbas ao erario. O STJ decidiu pela ndo devolugao de
tais valores, por terem sido adquiridos de boa-fé, descabendo a restitui¢do ao erario. Todavia, o fundamento
do recurso foi de ndo aplicagdo ou negativa de vigéncia do art. 46 da Lei n. 8.112/90, que determina que os

110
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Dessa forma, o Cédigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 489, §1°, exp0s uma
inovagdo muito importante em conteudo, embora o dever de fundamentacdo das decisdes
judiciais ja pudesse ser extraido da Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. E
uma vitdria para os processualistas que agora veem presentes no diploma processual hipoteses
em que se considera ndo fundamentada uma decisdo judicial. Isso possibilita um controle
mais efetivo dos pronunciamentos judiciais, diminuindo a margem de subjetividade quanto a
percepcao do que se pode e ndo considerar uma decisdo fundamentada (DIDIER JR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2016, p. 370).

O art. 489, § 1°, daquele diploma processual prevé aquilo que ndo deve ser feito pelo
orgdo julgador ao proferir uma decisdo judicial, a partir de critérios negativos, dispondo sobre
o conteido minimo necessdrio para que se considere uma sentenca fundamentada
(SHUSTER; SERAU JR., 2016, p. 46).

Ainda quanto ao art. 489, § 1°, do Codigo de Processo Civil de 2015, Humberto

Theodoro Jr. et al. fazem importante consideracgao:

Assim, 0 Novo CPC impde o cumprimento do que ja estava contido no art.
93, IX, da CRF/1988, no seu art. 489, uma vez que ao analisar 0 modo como
as decisoOes sdo (mal) fundamentadas tornou-se imperativa uma perspectiva
adequada para a referida clausula constitucional, inclusive com o respaldo
dessa (nova) legislagdo que promova com efetividade a expansividade e
perfectibilidade tipicas do modelo constitucional de processo brasileiro. [...].
Nao podemos mais tolerar as simula¢des de fundamentagdo nas quais o juiz
repete o texto normativo ou a ementa de julgado que lhe pareceu adequado
ou preferivel, sem justificar a escolha. Devemos patrocinar uma aplicagdo
dindmica e panoramica dessa fundamentagdo que gere inimeros beneficios,
desde a diminuicdo de taxas de reformas recursais, passando pela maior
amplitude e profundidade dos fundamentos determinantes produzidos nos
acorddos e chegando até mesmo a uma nova pratica decisoria na qual os
tribunais julguem menos vezes casos idénticos em face da consisténcia dos
julgamentos anteriores (2015, p. 262).

A fundamentagado sera insuficiente quando o juiz ndo demonstrar as fontes de prova
de que decorre o acertamento dos fatos ou a indicacdo resultar obscura. Formado o
convencimento a partir dos fatos e circunstancias constantes da demanda, se impde que
julgador exponha seu convencimento a partir da andlise criteriosa do conteudo probatorio,

bem como justifique a interpretagdo do direito aplicavel ao caso concreto. Assim, a adogcao de

valores recebidos indevidamente devam ser restituidos. O Tribunal de 2% Instancia ja havia decidido no
mesmo sentido sem enfrentar a tese alegada pelo réu de que se aplicaria o referido dispositivo ao caso. A 5*
Turma do STJ confirmou a decisdo de 2* Instincia, afirmando que a solugdo a ser dada era a da nao
devolugdo dos valores, com base no principio da boa-fé e em decisdes administrativas que mencionou sem
explicar se o referido principio ou as decisdes administrativas revogam ou afastam a aplicabilidade da lei.
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premissas ndo afasta o dever de andlise de cada prova potencialmente relevante para a
formacdo do convencimento do magistrado, viabilizando o exercicio da defesa da parte
sucumbente que podera recorrer da decisao (SCHUSTER; SERAU JR., 2016, p. 44).

A falta de fundamentagao nao ocorre apenas em situacdes de absoluta omissao de um
discurso justificativo minimo. E de repercussdo mais séria, porque enganosos, os casos em
que, sob a aparéncia de fundamentagdo, sdo apresentados textos que nada dizem, ou até
mesmo dolosamente ocultam as efetivas razoes de decidir (GOMES FILHO, 2013, p. 152).

Segundo Antonio Magalhaes Gomes Filho:

[...]. A motivagdo ¢ apenas aparente (o0 que equivale a dizer inexistente, pois
falta, na realidade, um documento com fungao justificativa), basta lembrar as
formulas pré-fabricadas, em que o juiz reproduz afirmagdes genéricas e
vazias de conteudo, que podem ser aplicadas de modo indiscriminado a uma
série de situagdes, independentemente da efetiva analise dos elementos
concretos que se apresentam no caso decidido (o modulo di stampa referido
na literatura italiana), ou as bem conhecidas motivagdes tautologicas ou que
envolvem uma peticdo de principio, muito comuns nos provimentos
cautelares, nos quais sdo apresentadas falaciosamente, como se fossem
razdes, as proprias palavras do legislador (2013, p. 152-153).

Qualquer manifestagdo judicial, com contetido decisorio e com potencialidade lesiva
as partes na demanda, ndo pode prescindir de uma adequada fundamentacao. Nao ¢ suficiente,
pois, vir fundamentada a decisdo. Em um Estado Democratico de Direito exige-se que a
manifestacdo judicial esteja devidamente fundamentada (NOJIRI, 2000, p. 108).

Em ndo sendo fundamentada a decisdao, o controle restara prejudicado, visto que a
raiz da decisdo ndo sera conhecida, assim, a impugna¢do ndo versara acerca do mérito da
decisdo judicial, mas sobre o fato de a decisdo ndo ter sido fundamentada. A decisdo mal
fundamentada se equipara a ndo fundamentada, ambas maculadas com a mesma nulidade
prevista na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, visto que ambas impossibilitam o
exercicio do contraditorio pela parte lesada e o controle dos atos do juiz. Sendo assim, por
terem a mesma consequéncia, deverdo ter o mesmo efeito (GRAMSTRUP; THAMAY, 2017,
p. 111-112).

O elevado ntimero de decisdes judiciais desprovidas de fundamentagdo, que se
limitam a utilizagdo de expressdes vagas, impossibilitando a compreensdao de determinado
posicionamento judicial, esta na contramao da constante tentativa de se efetivar o Brasil como
Estado Democratico de Direito, assim como definido na Constitui¢do da Republica Federativa

do Brasil (PINTO; ZANDONA FREITAS, 2016, p. 209).
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Maria Thereza Gongalves Pero (2001, p. 111) afirma que o laconismo de alguns
julgadores tem como causa a postura adotada pela doutrina tradicional que encara a
fundamentagdo das decisdes judiciais apenas com vistas a possibilidade de sua impugnagdo
para efeitos de reforma e a figura do magistrado como simples aplicador maquinal e neutro de
preceitos normativos.

Posicdo também defendida por Ovidio Araujo Baptista da Silva, entretanto, com

mais rigor:

Supde o sistema que aos magistrados baste fundamentar o julgado, dizendo
que assim o fazem por haver incidido tal ou qual norma legal. Sabendo,
porém, que a norma comporta duas ou mais compreensdes; sabendo
igualmente que o sentido originario do texto — se ¢ que, e, algum momento,
ele existiu — pode transformar-se com o tempo, a conclusdo sera de que,
quando o juiz disser que julga de tal ou qual modo porque esse € o sentido da
norma aplicavel, ele ainda ndo forneceu nenhum fundamento valido a
sentenga. Escolhendo ‘livremente’ o sentido que lhe pareceu adequado, sem
justifica-lo, o julgador ndo teria ido além do raciocinio formulado por
alguém proibido de explicar os fundamentos da decisdo (2006a, p. 15).

Sustenta o citado autor que o juiz concebido pelo sistema somente declara, esclarece
a vontade da lei.

Efetuando uma pesquisa na jurisprudéncia de qualquer tribunal do pais ¢ possivel
verificar que existem decisdes que apenas consignam, por exemplo, que rejeitam os embargos
de declaragdo alegando a inexisténcia de omissdo, obscuridade ou contradi¢do, em momento
algum, ha analise dos argumentos ou subsun¢do da norma legal ao caso concreto (RIO
GRANDE DO SUL, 2017a; 2017d; 2017g) (PINTO; ZANDONA FREITAS, 2016, p. 209-
210).

Conquanto da necessidade de fundamentagdo das decisdes judiciais, por meio da
analise dos argumentos das partes e observancia a legislacdo, vem sendo mitigada por uma
postura cada vez mais centralizadora e autoritaria dos juizes, que em um primeiro momento
encontram a solugdo para o litigio, de acordo com suas convic¢des pessoais, € apenas apos
buscam a lei para fundamentar, de forma minima, o que restou decidido, evidenciando-se,
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assim, um aumento do poder dos magistrados . Nao se pretende defender o descabimento de

""" A utilizagdo de principios gerais de direito, conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais nas decisdes
judiciais amplia o poder dos juizes, j& que o conceito daquele termo indeterminado sera definido pelo
julgador e abre, de forma inquestiondvel, uma margem de discricionariedade e decisionismo, valorizando
uma tendéncia de que os juizes decidam de acordo com sua consciéncia ou sentimentos. Esse solipsismo
judicial deve ser combatido, pois incompativel com o Estado Democratico de Direito, que “[...] ndo admite
discricionariedade (nem) para o legislador” (STRECK, 2010, p. 35). “[...]. Em uma democracia ¢ inaceitavel
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interpretacdo dos juizes, mas o que se vem fazendo no ordenamento juridico nao ¢ o uso da
fungdo interpretativa das normas e principios que tem como base geral a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. E primordial tornar essa interpretagdo legitima, e um dos
caminhos ¢ por meio da utilizacdo de uma técnica constitucional de fundamentagao das
decisoes (PINTO; ZANDONA FREITAS, 2016, p. 211).

Na realidade a deficiéncia ou insuficiéncia da fundamentagdo''? ndo passa do
resultado de um exame incompleto da causa ou de um atalho criado pela mente do
magistrado, mas que em ambos os casos, reduz as alternativas a serem consideradas na
solucdo do litigio. De um lado temos uma omissdo e de outro uma presun¢do injuridica a
conduzir as conclusdes do julgador. Outro vicio que € possivel verificar ¢ o ajuste da
fundamentagdo a um dispositivo previamente formulado pelo juiz, sem respaldo na lei ou na
realidade fatica extraida dos autos do processo (FERNANDES, 2005, p. 64).

Para Maria Thereza Gongalves Pero:

Na motivac¢do em direito, configura-se a insuficiéncia da motiva¢do quando
0 juiz ndo indica a norma ou principio de que extraiu o argumento usado
para chegar a decisdo, toda vez que tal indicagdo ndo seja dedutivel do
contexto, ou restem duvidas quanto a indicacdo; quando houver mera
indicagdo da norma sem sua interpretacdo, gerando duvidas quanto aos
motivos pelos quais o juiz a considerou incidente ao caso; quando a decisdo
se baseia em mais de uma norma ¢ nem todas — com a relativa interpretagao
— sd0 indicadas ou, finalmente, quando nao sdo indicadas as razoes da opgao
por uma norma em lugar de outra também aplicavel a espécie (2001, p. 92).

que haja a possibilidade de o julgador motivar as suas decisdes judiciais conforme a sua propria convic¢do
pessoal ou de acordo com valoragdes de viés nitidamente metajuridico ou voluntarista. O ato de julgar ndo
pode ser encarado como uma atividade de mera liberalidade do julgador, a qual permita que o magistrado
utilize preferéncias particulares para resolver demandas. O julgamento ¢ um ato sério e assim deve ser
considerado. O decisionismo judicial deve ser rechacado.” (FRANCO, 2015, p. 130-131).

Miguel Reale em sua obra da noticia de um acordao proferido no Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, em que
apos transcrever ipsis litteris as razdes dos recorrentes e as contrarrazdes do recorrido, interligando-as com
brevissimas consideracdes, que nem sequer expunham as razdes de fato e de direito objeto da demanda,
optou por acolher os argumentos expendidos pelo recorrido, sem externar qualquer espécie de juizo proprio.
Para o referido autor, optar pelas razdes de uma das partes, sem que sejam externados os motivos desta
predilecdo, caracteriza ofensa expressa a Constitui¢do Federal e a lei. Assevera o autor: “Todavia, no caso do
acordao objeto da Consulta, a convicgdo dos julgadores se confunde abruptamente, sem reservas e sem
qualquer esclarecimento, com as contra razdes do Apelado, em bloco, como se o Apelado estivesse
sentenciando...Se essa estranha moda pega, ndo teremos mais acorddos suficientemente fundamentados,
contentando-se os julgadores com a transcri¢ao das razdes das partes e a op¢do por uma delas, sem dar razdo
dessa opg¢do que constitui propriamente o fundamento do decidido”. Dessa forma, infere-se na licdo de
Miguel Reale que “motivar nao significa um ato superior de opg¢do, de per si s6 valido, entre o que foi
alegado pelo autor e contestado pelo réu, como simples adesdo a este e ndo aquele, num soberano ato de
vontade que ¢ ao mesmo tempo regula sui. Motivar significa antes a enunciacdo dos fundamentos em que se
baseia a decisdo, constituindo, desse modo, um ato transpessoal que emerge do vivo cotejo das questdes de
fato e de direito.” (REALE, 1997, p. 153-163).
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Sera incompleta'"

a fundamentagdo quando no seu texto ndo se apresentarem
justificadas as variadas escolhas que sdo necessdrias para se chegar a conclusdo, de acordo
com as caracteristicas estruturais do provimento examinado (GOMES FILHO, 2013, p. 154).

Nas palavras de Antonio de Magalhaes Gomes Filho:

[...] Falta motivagdo sempre que esta ndo se concretiza na integral
justificacdo da decis@o, seja pela ndo atencdo ao momento justificativo
relacionado a um ou mais pontos do dispositivo, seja pela auséncia de
mengdo ao valor dos elementos probatoérios por meio dos quais se chegou a
decisdo, ou sobre o porqué de os dados fornecidos pela prova terem sido
valorados de determinado modo, ou, ainda, sobre as razdoes do nao
atendimento de uma especifica ¢ motivada postulagdo das partes (2013, p.
154).

Uma decisdo mal fundamentada ¢ um fator de atraso no oferecimento da prestacdo
jurisdicional, torna a decisdo incompreensivel e consequentemente inaceitdvel pela parte
sucumbente. A irresignagdo da parte com uma decisdo desfavoravel ¢ sempre previsivel, mas
a auséncia de fundamentacdo ou a sua deficiéncia agrava esse inconformismo, aumentando a
quantidade de recursos interpostos que superlotam o Poder Judiciario (SILVA, 2012, p. 155).

Para José Joaquim Calmon de Passos:

Decidir sem fundamentar ¢ incidir no mais grave crime que se pode
consumar num Estado de Direito Democratico. Se a fundamentacdo é que
permite acompanhar e controlar a fidelidade do julgador tanto a prova dos
autos como as expectativas colocadas pelo sistema juridico, sua auséncia
equivale a pratica de um ilicito e sua insuficiéncia ou inadequagdo causa de
invalidade (2008, p. 220).

Em julgamento recente, pelo Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2016¢), a
controvérsia cingia-se a decidir sobre a invalidade do julgamento proferido pelo Tribunal de
Justica do Mato Grosso, por auséncia de fundamentacao, a caracterizar violagao do art. 489, §
1°, IV, do Cédigo de Processo Civil de 2015. A Corte Superior firmou entendimento de que,
conquanto o julgador ndo esteja obrigado a rebater, com minucias, cada um dos argumentos

deduzidos pelas partes, o atual diploma processual civil, exaltando os principios da

'3 F com certa frequéncia que se vé sentengas fundamentadas, esquematicamente, da seguinte maneira: “A
alegou tais razdes, tendo provado os seguintes fatos. Todavia, considero que a prova contraria fornecida por
B ¢ que reflete a versdo verdadeira dos fatos”. Para se chegar a essa fundamentagdo o juiz estende-se em
argumentos juridicos, numa tentativa de justificar a decisdo que lhe aparentou ser a mais justa. Costuma
colacionar em seu apoio, doutrina e jurisprudéncia, além de proceder a andlise da prova que favoreca a
conclusdo por ele livremente escolhida, olvidando-se de examinar a versdo da parte contraria, a fim de
demonstrar sua inconsisténcia, seja quanto aos fatos alegados, seja quanto a sua fundamentacdo juridica
(BAPTISTA, 2006a, p. 20).
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cooperacdo e do contraditdrio, impde-lhe o dever, dentre outros, de enfrentar todas as
questdes capazes de, por si s6s e em tese, infirmar a sua conclusdo sobre os pedidos
formulados, sob pena de se reputar nao fundamentada a decisao proferida.

A falta de fundamentac¢do das decisdes judiciais € vista como uma das causas da crise
do Poder Judiciario, sob o ponto de vista de aumento do niimero de recursos.

Segundo Ovidio Aratjo Baptista da Silva:

O que nem todos tém presente ¢ que estamos convivendo com um momento
crucial do que se convencionou chamar crise do Poder Judiciario, no
capitulo dos recursos, causada por decisdes, sentencas ¢ acordaos despidos
de fundamentagdo, ou ostentando fundamentacio precaria ou insuficiente. E
compreensivel que assim o seja, tendo em conta a elevadas e sempre
crescente litigiosidade que caracteriza a cultura do capitalismo competitivo e
individualista (2006a, p. 23).

Para Ovidio Baptista (2006a, p. 23) a adequada fundamentacdo pode desestimular a
utilizacdo de recursos, porque quanto melhor fundamentado um ato jurisdicional menor serd o
numero de recursos que o podem atacar. Afirma ainda que se as partes ndo conhecerem dos
fundamentos da sentenga, ndo terdo argumentos para impugna-la, relembrando, assim, do
direito anterior ao racionalismo, em que era aconselhado nao fundamentar as sentengas para
ndo se estimular a multiplicacdo de recursos.

O aumento vertiginoso do nimero de recursos ¢ apenas mais um sintoma de
sentencas carentes de fundamentacdo constitucionalmente adequada, o que pode ser
observado desde sua apresentacdo até o seu comprometimento para com os valores
consagrados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (SCHUSTER;
SERAU JR., 2016, p. 41).

r

Hé4 quem defenda que a decisdo sem fundamentacdo ¢ uma nao decisdo, que sua
auséncia implicaria em inexisténcia, e nio em nulidade'".
Michele Taruffo ¢ o principal expoente da doutrina defensor da inexisténcia

juridica'’® de decisio sem fundamentagdo''®. O processualista italiano (1975, p. 457-458)

1% Os vicios que maculam os atos processuais podem atuar em relagdo a sua existéncia, validade ou eficécia,
sendo que as suas consequéncias ¢ formas de impugnagdes sdo distintas. A divisdo tripartite quanto a
existéncia, validade e eficacia corresponde a distintos momentos dos fatos juridicos, sendo que sua
compreensdo de suma importancia para se entender o sistema de nulidades processuais, pois determinado ato
juridico podera existir ou ndo, e, caso exista, podera ser ou ndo, valido. Comprovada a existéncia e validade,
podera ou ndo produzir os efeitos juridicos que se espera que produza (LUCCA, 2016).

"5 Inexistente é o ato pela qual faltam elementos essenciais 4 sua constituigio ou tipicidade, embora se admita
que, nada obstante, possam produzir efeitos, visto que a inexisténcia juridica se distingue da fatica. Nao ha
prazo para a alegacdo de inexisténcia juridica, podendo ser reconhecida de oficio a qualquer tempo, pois a
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tendo em vista a matriz constitucional da exigéncia de fundamentagdo um elemento
necessario dos provimentos jurisdicionais, uma decisdo apenas pode ser considerada como tal
se puder ser controlada, e a exigéncia de fundamentagdo tem exatamente essa finalidade. A
fundamentagao ¢ um pressuposto de jurisdicionalidade.

Para Taruffo (1975, p. 464-466) a sentenca sem fundamenta¢do ndo integra o
conteudo minimo indispensavel para que se reconhega um exercicio legitimo da funcdo
jurisdicional. O autor reconhece as controvérsias tedricas sobre as decisOes inexistentes,
contudo, afirma que nao poderia dar a esse tipo de vicio (de natureza constitucional e que diz
respeito a propria nocao de “jurisdicionalidade”) igual tratamento concedido a outros defeitos
da decisdo, submetidos a recurso por provocagdo das partes. A intencao do autor foi ampliar a
possibilidade de impugnacdo, assim, defende que se admita o controle da decisdo sem

17 quténoma.

fundamentagao pela actio nullitatis
Todavia, hda uma segunda corrente que visualiza o vicio da auséncia de
fundamentagdo como nulidade, no sentido de vicio que reclama a decretagdo de nulidade.
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1994, p. 13-20) e José Carlos Barbosa Moreira
(2002, p. 09-17) asseveram que a falta de fundamentacdo se trata de caso de nulidade, € nao
de inexisténcia.
No mesmo sentido sinaliza a autora Teresa Arruda Alvim Wambier (2004, p. 337-

A < (L . 118
338), afirmando que a auséncia de fundamenta¢do ¢ um vicio que gera nulidade = de uma

sentenca existente que, se passada em julgado, comporta acdo rescisoria''’.

sentenga inexistente ndo transita em julgado e se sujeita a agdo declaratoria de inexisténcia, independente de
prazo e passivel de alegag@o até mesmo incidentalmente (DANOSO, 2008, p. 38).

Rodrigo Ramina de Lucca defende que embora a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil disponha
expressamente sobre a nulidade das decisdes carentes de fundamentagdo, nem sempre ocorre assim. Ha casos
em que a falta de fundamentagdo implica em inexisténcia e outros em nulidade da decisdo (LUCCA, 2016, p.
243-252). Hugo Filardi afirma que a auséncia de fundamentacdo acarreta na inexisténcia do provimento
jurisdicional decisorio, enquanto sua insuficiéncia se enquadra no plano da nulidade dos atos processuais
(FILARDI, 2012, p. 133). Tiago Figueiredo Gongalves defende que existem duas razdes para que a sentenca
seja reputada inexistente: a) o fato do legislador constitucional ter reputado expressamente no art. 93, IX,
como nula a decisao sem fundamentagdo, enfatiza que tal atitude contraria a pratica de ndo se inserir norma
sancionadora no texto constitucional, o que nao se verifica em relagdo a outra norma fundamental. Dessa
forma, a auséncia de fundamentagdo ¢ fato muito mais grave no processo, de tal sorte que a sua nulidade
deve ser interpretada num sentido mais amplo, a expressdao “sob pena de nulidade” leia-se “sob pena de
inexisténcia”; b) a fundamentacdo, assim como o relatério e o dispositivo, sdo requisitos essenciais da
sentenga. Se os requisitos sdo seguidos do adjetivo “essenciais” ¢ porque a falta de qualquer um deles implica
em inexisténcia do ato (GONCALVES, 2003, p. 163-165).

A ac¢do de nulidade ndo é um recurso propriamente dito, também nio se confunde com a agfo rescisoria e,
apesar de ndo ter previsibilidade expressa no ordenamento juridico brasileiro, sua utilizagdo € recorrente,
representando um remédio juridico adequado para impugnar vicios insandveis em processos.

Nulidade € o estado que se encontra um ato, que o torna passivel de deixar de produzir seus efeitos proprios
e, em alguns casos, destréi os ja produzidos (WAMBIER, 2004, p. 142). “[...] Pode-se conceituar nulidade
como a inaptiddo do ato para produzir efeitos juridicos processuais que sobrevém quando o ato ¢ praticado
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Para Jos¢ Rogério Cruz e Tucci (1989, 226) a sentenca desprovida de total
fundamentagdo existe como ato processual, todavia, resta invalida.

Sérgio Nojiri (2000, p. 110-111) por meio de raciocinio diverso, chega a similares
conclusdes sobre a nulidade. Para o referido autor a sentenga com vicio de fundamentagao
seria anuldvel até o esgotamento dos prazos para os recursos cabiveis e para o ajuizamento da
acdo rescisoria. Com base na teoria de Kelsen'?’, de uma ordem escalonada de producio
juridico-normativa, afirma que o comando emitido por um magistrado ¢ valido até que sua
validade seja retirada por um segundo ato, ndo importando a natureza do vicio que contenha.
Tal entendimento se aplicaria também a auséncia de fundamentacao, vicio grave, mas que nao
retiraria, por si s0, a validade da sentenca, pois o afastamento da validade precisa ser
pronunciado pela autoridade competente. Assim, o autor compreende que a decisdo judicial
proferida, mesmo que contenha vicios de fundamentacao, nao pode ser considerada nula ou
inexistente. Ao ingressar no sistema juridico, a decisdo adquire status de validade até

enquanto ndo surgir um ato ou norma juridica para expulsa-la'*',

em desacordo com o modelo legal; ¢ a idoneidade do ato para produzir efeitos, em consequéncia de
determinados vicios, que decorre da ndo observancia da norma que disciplina a criagdo do ato” (DANOSO,
2008, p. 37).

“Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: I - se verificar que foi
proferida por forga de prevaricagdo, concussdo ou corrupgdo do juiz; II - for proferida por juiz impedido ou
por juizo absolutamente incompetente; I1I - resultar de dolo ou coa¢ao da parte vencedora em detrimento da
parte vencida ou, ainda, de simulac¢ao ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei; IV - ofender a coisa
julgada; V - violar manifestamente norma juridica; VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido
apurada em processo criminal ou venha a ser demonstrada na propria agdo rescisoria; VII - obtiver o autor,
posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de que ndo pode fazer uso,
capaz, por si s0, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIII - for fundada em erro de fato verificavel do
exame dos autos. § 1°. Ha erro de fato quando a decisdo rescindenda admitir fato inexistente ou quando
considerar inexistente fato efetivamente ocorrido, sendo indispensavel, em ambos os casos, que o fato ndo
represente ponto controvertido sobre o qual o juiz deveria ter se pronunciado. § 2°. Nas hipoteses previstas
nos incisos do caput, sera rescindivel a decisdo transitada em julgado que, embora ndo seja de mérito,
impega: I - nova propositura da demanda; ou II - admissibilidade do recurso correspondente. § 3°. A agdo
rescisoria pode ter por objeto apenas 1 (um) capitulo da decisdo. § 4°. Os atos de disposicdo de direitos,
praticados pelas partes ou por outros participantes do processo ¢ homologados pelo juizo, bem como os atos
homologatérios praticados no curso da execugao, estdo sujeitos a anulagdo, nos termos da lei. § 5° Cabe agdo
rescisoria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra decisdo baseada em enunciado de
sumula ou acérdao proferido em julgamento de casos repetitivos que ndo tenha considerado a existéncia de
distincdo entre a questdo discutida no processo e o padriao decisorio que lhe deu fundamento. (Incluido pela
Lein. 13.256, de 2016) (Vigéncia) § 6° Quando a acdo rescisoria fundar-se na hipotese do § 52 deste artigo,
cabera ao autor, sob pena de inépcia, demonstrar, fundamentadamente, tratar-se de situagdo particularizada
por hipotese fatica distinta ou de questdo juridica ndo examinada, a impor outra solugédo juridica. (Incluido
pela Lein. 13.256, de 2016) (Vigéncia).” (BRASIL, 2015b).

Para um estudo mais aprofundado, recomenda-se a leitura da obra “Teoria Pura do Direito”, de Hans Kelsen
(1995).

Paulo de Barros Carvalho pondera que uma regra enquanto ndo ab-rogada por outra permanece valida no
sistema, segundo o autor: “E intuitivo crer que a validade se confunde com a existéncia, de sorte que afirmar
que uma norma existe implica reconhecer sua validade, em face de determinado sistema juridico. Do que se
pode inferir: ou a norma existe, esta no sistema e €, portanto, valida, ou ndo existe como norma juridica.
Sempre que o juiz deixa de aplicar uma norma, por entendé-la inconstitucional, opinando por outra para ele
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Pondera, ainda, o autor (2000, p. 112) que as decisdes judiciais com vicios ligados a
fundamentagdo sdo anulaveis (ndo nulas ou inexistentes como ja afirmado), até que finde o
prazo definitivo previsto para o recurso cabivel ou para o ajuizamento da acdo rescisoria.
Decorrido esse lapso temporal, a decisdo ndo mais podera ser modificada, integrando
definitivamente o ordenamento, observado o principio da seguranca juridica'*%.

Maria Thereza Gongalves Pero (2001, p. 126) afirma que a falta da fundamentagdo
gera nulidade absoluta do julgado, ndo sua inexisténcia. A processualista sustenta que
somente um julgamento emitido de forma escrita por um juiz e enderecado as partes seriam
elementos indispensaveis a existéncia da sentenca. A autora desconsidera a fundamentagao
como elemento indispensavel a existéncia da sentenca, confrontando o disposto no art. 489, II,
do Codigo de Processo Civil de 2015. Compreensivel o entendimento da autora, diante de seu

posicionamento:

O so fato, entretanto, de a lei considerar determinado elemento como
essencial, ndo basta para que sua falta resulte na inexisténcia do mesmo. A
inexisténcia juridica do ato processual, conforme doutrina mais moderna, s6
ocorre quando a falta desses elementos, o proprio ato, intrinsicamente, nao
retne condigdes para ser eficaz (PERO, 2001, p. 122).

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 93, inciso IX,
prevé a nulidade e ndo a inexisténcia da decisdo. Dessa forma, ndo ha se falar em inexisténcia
do ato. Tratando-se de nulidade processual deve ser declarada pelo julgador, e as
consequéncias da auséncia de fundamentacdo s6 podem ser decretadas até o transito em
julgado ou em agdo rescisoria.

Enfim, somente o que ¢ existente pode ser nulo, se a Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 tem previsdo acerca da nulidade, a tese da inexisténcia seria
inaplicavel ao direito patrio.

Todavia, como lembra Clévis Juarez Kemmerich (2013, p. 107) € preciso reconhecer
que ndo ha um conceito undnime quanto a nulidade, o dispositivo poderia ganhar outros
significados, conforme a concepg¢do adotada. Se a Constituicdo, como defende Taruffo,

estabelece um dever de fundamentacao das decisdes em carater exoprocessual, tem-se a

mais adequada as diretrizes do ordenamento, nem por isso a regra preterida passa a inexistir, permanecendo
valida e pronta para ser aplicada em outra oportunidade” (CARVALHO, 2011, p. 82-83).

122 Ainda que o principio do dever de fundamentagdo das decisdes judiciais deva ser observado com rigor,
quando em confronto com o principio da seguranga juridica deve ceder espaco. Visto que o principio da
seguranga juridica impede que determinadas situagdes fiquem sem resolugdo por um largo espaco temporal
(NOJIRI, 2000, p. 112-114).
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nulidade ipso iure, conceito também adotado por autores como Marcel Planiol (1925),
Francesco Carnelutti (1955) e Enrico Tullio Liebman (1947). De outro lado, quando se esté
diante de uma nulidade no sentido mais corriqueiro de vicio que justifica a decretacao de
nulidade, entdo essa decretagdo deve ocorrer antes do transito em julgado ou apds, somente,
pela via da agdo rescisoria.

A segunda posicdo ¢ a mais acertada, visto se tratar de nulidade processual como
previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. E uma vez que emitida
uma ordem pelo juiz, todo e qualquer vicio que contenha ndo ¢ suficiente para anuld-la
automaticamente, apenas o magistrado poderé fazé-lo.

O sistema processual brasileiro adota essa teoria nos diversos artigos em que trata da
decretacao da nulidade (Codigo de Processo Civil de 2015, arts. 276, 281, 282, 351, 352,
966). A necessidade de decretagdao evidencia a impossibilidade de nulidade processual
automatica ou ipso iure.

Segundo Clévis Juarez Kemmerich:

[...]. Quando o Cddigo ou a Constitui¢dao estabelecem que determinado ato
processual ¢ nulo nas hipoteses x ou y, estdo dizendo que x ou y sdo vicios
que justificam a decretacdo de nulidade, ¢ ndo que esses atos ja sejam [sic]
nulos independentemente de qualquer pronunciamento. O ato processual
pode conter um vicio desde a sua produgdo, mas a sua nulidade s6 nasce com
o pronunciamento do magistrado.

O artigo 93 da Constituigdo, deve-se entender, empregou o termo ‘nulidade’
com sentido que ele possuia no sistema processual entdo vigente (que nesse
ponto possui raizes medievais e até hoje ndo foi alterado). Ele estabelece
apenas uma causa que autoriza, e até mesmo impde, a decretacdo de
nulidade pela autoridade competente. Mas a sentenga somente serd nula
depois de anulada. Esse é o ponto que define a questdo da sentenga ndo
fundamentada, pois se a anulagdo ndo ocorrer antes do transito em julgado,
forma-se a coisa julgada, formal ou material. No caso de coisa julgada
material, o problema da fundamentacdo incompreensivel passa para a esfera
das hipoteses de agdo rescisoria (2013, p. 109).

Uma decisao ausente de fundamentacao ¢ um fator de atraso no oferecimento da
prestagao jurisdicional e incompativel com Estado Democratico de Direito previsto na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Sua auséncia ¢ caracterizada como
um vicio que gera a nulidade de uma sentenca existente que, se passada em julgado, comporta

acao rescisoria.
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No tocante a auséncia de fundamentagdo importante ressaltar a teoria da causa
madura'*aplicavel quando a causa versar somente sobre questio de direito e estiver em
condi¢des de julgamento imediato'**, ou seja, ndo necessitar de produgdo de outras provas
além das que ja constam nos autos, o juiz podera julgar o meritum causae’” de imediato sem
sequer citar a parte contraria' .

O art. 1013, § 3°, trouxe inovagdes ao ordenamento juridico processual, trés novas
hipdteses em que se torna possivel o julgamento imediato, dentre elas aquela que decretar a
nulidade de sentenga por auséncia de fundamentagio'?’.

Questionamento que poderia ser feito diz respeito a constitucionalidade, ou nao, da
disposi¢ao do § 3° IV, considerando que a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988, em seu art. 93, IX, efetivamente impde a anulacdo da sentenca em caso de auséncia de
fundamentacao.

Nao ha, todavia, qualquer ofensa aquele relevante principio constitucional, pelo
simples fato de que a aplicacdo da técnica prevista no art. 1.013, § 3° IV, do Cddigo de
Processo Civil de 2015 pressupde que o tribunal tenha, efetivamente, decretado a nulidade da
sentenga por auséncia de adequada fundamentagdo. E necessério, assim, que o 6rgio ad quem
verifique a presenga de alguma das hipdteses de violacdo do dever de fundamentagdo das
decisdes judiciais, para, dando provimento ao recurso (ou atuando de oficio), anular a

sentenca (SIQUEIRA, 2015, p. 60).

' Causa madura ¢ aquela que chega a segunda instancia, via de regra, por meio do recurso de apelagdo (ou
recurso inominado nos juizados especiais), em causas exclusivamente de direito ou que estejam instruidas e
prontas para julgamento. A teoria da causa madura consiste numa excegdo ao principio do tantum devolutum
quantum appellatum, tendo em vista que o objeto do julgamento pode ser maior do que o proferido em
primeiro grau.

Somente quando integralizado o contraditorio, tendo sido dada oportunidade as partes para debater as
questdes de mérito ¢ para ao menos requerer as provas que entendem necessarias, pode-se considerar o feito
em condi¢des de imediato julgamento (APRIGLIANO 2007, p. 175-176; DINAMARCO 2009, p. 172-173;
THEODORO JR. 2002, p. 269).

Importante ressaltar a aplicacdo da teoria da causa madura, § 3° do art. 1.013 em julgamento de agravo de
instrumento, esse ¢ o entendimento adotado pelo STJ e amplamente aceito pela doutrina (BRASIL, 2016a).
Daniel Assumpgao Neves assevera que: “Conforme se nota da expressa previsao do art. 1.013, § 3., I, do
Novo CPC, a norma diz respeito a apelacdo, sabidamente uma das espécies recursais. Ocorre, entretanto, que
parcela consideravel da doutrina entende ser a regra pertencente a teoria geral dos recursos. Dessa forma,
defende-se a aplicagdo da regra em todo e qualquer recurso, em especial no agravo de instrumento [...]”
(NEVES, 2016, p. 1.680).

“Art. 1.013. A apelagdo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada [...] § 3°. Se o processo
estiver em condi¢des de imediato julgamento, o tribunal deve decidir desde logo o mérito quando: I -
reformar sentenca fundada no art. 485; II - decretar a nulidade da sentenca por néo ser ela congruente com os
limites do pedido ou da causa de pedir; III - constatar a omissdo no exame de um dos pedidos, hipotese em
que podera julgad-lo; IV - decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentacdo. [...].” (BRASIL,
2015b).

“Art. 1.013. [...] § 3°. Se o processo estiver em condi¢cdes de imediato julgamento, o tribunal deve decidir
desde logo o mérito quando: [...] IV - decretar a nulidade de sentenga por falta de fundamentagdo. [...].”
(BRASIL, 2015b).
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A questdo, contudo, ¢ saber qual a providéncia a ser adotada como consequéncia da
decretagcdo da nulidade. O atual diploma processual em seu art. 1.013, § 3°, IV, impde ao
orgao julgador do recurso o dever de verificar a viabilidade do julgamento imediato do mérito
ante a desnecessidade da pratica de qualquer outro ato instrutorio. Nao se trata de relevar a
nulidade da sentenca, mas, na verdade, de verificar a possibilidade de que, apds a sua
pronuncia, o 6rgdo ad quem julgue desde logo o mérito. Com isso, se suprime um grau de
jurisdicdo para, em nome de outros valores relevantes'>®, se atribua, ao tribunal, competéncia
para analisar desde logo o meritum causae (SIQUEIRA, 2015, p. 60).

Nao ha qualquer inconstitucionalidade do referido dispositivo. Inconstitucionalidade,
se houvesse, decorreria da infringéncia ao duplo grau de jurisdi¢do, que, entretanto, ndo ¢
garantido de forma ilimitada pela Constitui¢do'®’. Ademais, ele nio encontra previsdo
expressa em nenhum dispositivo sequer do texto maior'’.

Importante ressaltar a existéncia de controvérsia doutrinaria quanto a necessidade de
manifestagdo das partes para fins de aplicacdo da regra.

Trata-se de debate de grande importancia pratica, porque sendo o julgamento de
mérito um mero efeito da apelagdo, resulta que para a sua incidéncia deve haver manifestagao
do apelante, sob o prisma do principio dispositivo"", ndo podendo o tribunal decidir ex officio
diretamente o mérito da demanda.

No entanto, ao entender que a aplicagdo da teoria da causa madura ¢ provocada por
um efeito anexo do proprio julgamento recursal, caracteriza-se como dispensavel a
provocacao do interessado.

Parcela da doutrina entende que o julgamento de mérito pelo tribunal, sem
necessidade do retorno dos autos ao juizo a quo para realizagdo de um novo pronunciamento

judicial, representa um efeito da propria apelacio, denominado de efeito translativo'*”. Este

'8 Embora seja de extrema importincia para o sistema processual, o duplo grau de jurisdi¢do deve ser mitigado
para que se possa garantir uma prestacao jurisdicional mais rapida e eficiente, além de observar,
principalmente, a economia processual (SIQUEIRA, 2015, p. 48).

' A maior parte da doutrina posiciona-se no sentido de ndo estar, o mencionado principio, garantido
ilimitadamente pela Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 (DINAMARCO, 2002, p. 239-
240; JORGE, 2011, p. 226-228; NERY JR., 2004, p. 40-42).

B30 Ao que consta apenas a Constitui¢do Federal de 1824, em seu art. 158, previa expressamente o duplo grau de
jurisdigdo.

B Segundo o principio dispositivo, o juiz deve julgar a causa com base nos fatos alegados e provados pelas
partes, sendo-lhe vedada a busca de fatos ndo alegados e cuja prova nao tenha sido postulada pelas partes. Tal
principio vincula duplamente o juiz aos fatos alegados, impedindo-o de decidir a causa com base em fatos
que as partes ndo tenham afirmado e o obriga a considerar a situagdo de fato afirmada por todas as partes
como verdadeiras.

132 Trata-se da possibilidade de o tribunal conhecer determinadas matérias de oficio no julgamento do recurso.
Tradicionalmente ¢ associado as matérias de ordem publica (processuais € materiais), também se aplica
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efeito é assinalado como um corolario do efeito devolutivo'*® da apelagdo na sua dimensio
vertical, o que permite, desde que preenchido os pressupostos legais, o conhecimento pelo
tribunal at¢ mesmo de questdes nao apreciadas pelo juizo de origem.

Neste sentido, leciona Alexandre Freitas Camara (2015, p. 518), aduzindo que “por
forca do efeito translativo da apelagdo (previsto no art. 1.013, §3°), fica o tribunal de segundo
grau incumbido de decidir desde logo o mérito, desde que esteja ja em condi¢des de receber
imediato julgamento”.

Assim, para esta corrente doutrindria, a aplicacao da teoria da causa madura importa
na incumbéncia do juizo ad quem na analise do mérito, independente de requerimento do
interessado (ALVIM, 2002, p. 78; BEDAQUE, 2003, p. 452; DINAMARCO, 2009, p. 177-
179; MOREIRA, 2006, p. 432; WAMBIER, 2002, p. 143-144).

Todavia, para Fredie Didier ¢ imprescindivel a manifestagdo do apelante para o
julgamento do mérito diretamente pelo tribunal, nas hipdteses de aplicacdo da teoria da causa
madura, razdo pela qual ndo podera o mesmo atuar de oficio (APRIGLIANO, 2007, p. 163-
170; ASSIS, 2011, p. 413; CUNHA; DIDIER JR, 2010, p. 109; THEODORO JR., 2002, p.

271), sob pena do 6rgio ad quem proferir decisdo extra petita’™*:

Mesmo que esse julgamento ndo decorra diretamente do efeito devolutivo do
recurso, € certo que o § 3° do art. 1.013 amplia o thema decidendum na
instancia recursal. Razdes de ordem sistematica aconselham que se exija a
formulacdo de requerimento do recorrente para a aplicacdo da regra, tendo
em vista que a delimitagdo “daquilo-que-tem-de-ser-decidido” pelo orgao
jurisdicional é, no ordenamento brasileiro, matéria adstrita ao principio
dispositivo e, pois, a provocagdo da parte interessada (2015, p. 194).

Em sentido diverso, verifica-se o entendimento da corrente doutrindria que aduz ser o
efeito translativo diverso do devolutivo, o que justificaria a incidéncia da teoria da causa

madura de oficio pelo tribunal, ainda que ndo houvesse sido suscitada pelo apelante, ja que se

aquelas matérias que, apesar de ndo serem propriamente de ordem publica, contam com expressa previsao
legal no sentido de poderem ser conhecidas de oficio pelo juiz (OLIANI, 2016, p. 544-545).

“A apelagdo devolve ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada (art. 1.013, caput, do NCPC). O
pedido formulado no recurso delimita o respectivo objeto ou, por outras palavras, define a extensao do efeito
devolutivo (dimensdo horizontal do efeito devolutivo). O 6rgdo incumbido de julgar o recurso somente pode
se pronunciar sobre a matéria que lhe foi submetida pelo pedido recursal. Vige no ambito recursal o principio
da congruéncia entre o pedido e o decidido (arts. 141, 492 ¢ 1.013, caput, do NCPC). Por essa razdo, a
matéria decidida pelos capitulos da sentenga, que ndo foram atacados pelo recurso, ndo pode ser enfrentada
pelo 6rgdo julgador, o que significa que estd imunizada pelo transito em julgado.” (OLIANI, 2016, p. 538).
Denomina-se decisdo extra petita aquela que tem natureza diversa ou concede a parte coisa distinta da que
foi pedida, leva em consideragdo fundamento de fato ndo suscitado por qualquer das partes, em lugar
daqueles que foram efetivamente suscitados, ou atinge sujeito que nao faz parte do processo (DIDIER JR.;
BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 414).
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trata de norma de ordem publica com o objetivo de conferir maior celeridade e presteza
e e . . .. . 135 1,
jurisdicional, mesmo ocasionando uma reformatio in pejus . Dentre os partidarios desta

corrente Daniel Amorim Assumpgao Neves:

E natural que tenha ocorrido a reformatio in pejus”’, mas nenhuma
ilegalidade ocorrera nessa hipdtese, considerando-se que a natureza de
ordem publica da norma permite ao tribunal ndo sé a sua aplicagdo de oficio,
como também a piora da situagdo do recorrente. Conforme ensina a melhor
doutrina, o conhecimento de matérias de ordem publica de oficio pelo
tribunal pode gerar a reformatio in pejus. Por essa razdo, apesar da alocagdo
da teoria da causa madura no art. 515, § 3.°, do CPC/73 (equivalente ao art.
1.013, § do CPC/2015), parece que a sua aplicacdo deriva do efeito
translativo do recurso, e ndo do efeito devolutivo (2015, p. 859).

Para o referido autor (2015, p. 859), o objetivo da norma nao ¢ a prote¢ao do
interesse particular do recorrente, ¢ sim a otimizagdo do julgamento de litigios, em nitido
ganho de celeridade e economia processual. O objetivo da norma seria o oferecimento de uma
tutela jurisdicional em menor tempo, presumindo-se também, uma tutela de melhor qualidade.

O posicionamento do STJ (BRASIL, 2009; 2010a; 2011a; 2015¢) ¢ no sentido de que
a teoria da causa madura pode ser aplicada de oficio pelos tribunais, uma vez que nao se exige
requerimento da parte em seu recurso, de forma que se prioriza a celeridade e a economia
processual.

Diante dos posicionamentos divergentes entre os ilustres processualistas, parece ser o
mais adequado aquele em consonancia com o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
em que a teoria da causa madura deve ser aplicada de oficio pelos tribunais, uma vez que nao
se exige requerimento da parte em seu recurso.

Nao cabe as partes determinar ou nao sua aplicag¢ao, simplesmente porque nao lhes

cabe determinar quando ha de ser julgado o meritum causae. Tal atribui¢dao pertence Uinica e

135 Argumenta Dinamarco em que ndo havendo anélise do mérito em primeiro grau, ndo haveria pardmetro de
comparagdo para julgamento realizado no tribunal, razéo pela qual ndo se poderia falar em reformatio in
pejus (2009, p. 181).

13 «“Argumenta-se, ainda, que com base no principio da proibicdo da reformatio in pejus, que seria violado pelo
Tribunal caso este, aplicando o dispositivo sem requerimento do autor apelante, reformasse sentenca
terminativa para julgar improcedente suas pretensdes. Nao subsiste, porém, o argumento, vez que, cOmo
fizemos questdo de explicitar, a reforma para pior é possibilidade inerente a aplicacdo da ‘teoria da causa
madura’, seja ela feita a partir ou ndo de pedido da parte recorrente. Isto €: interposta apelacdo pelo autor
contra sentenca que extinguiu o feito sem resolugdo do mérito, a incidéncia do dispositivo, ainda que com
expresso requerimento de sua parte, pode levar a acérddo que julgue improcedente a demanda, em clara
reformatio in pejus.” (SIQUEIRA, 2015, p. 54).



134

3 c o~
7 ¢ dos elementos de cognigdo.

exclusivamente ao magistrado, destinatario da prova'
Obviamente que as partes devem ter a mais ampla possibilidade de exercer influéncia na
convicgdo do juiz, demonstrando as razdes pelas quais o julgamento do mérito deve ser
postergado ou adiantado. E exatamente o que fazem perante o julgador de primeiro grau ao
postular a producdo de uma prova ou, contrariamente, requerer o julgamento antecipado da
lide. Todavia, tal andlise cabe unicamente ao magistrado, que ponderara os argumentos das
partes para entdo decidir (SIQUEIRA, 2015, p. 53).

O autor Thiago Ferreira Siqueira faz importante ponderagdo acerca da

desnecessidade de requerimento da parte para aplicagdo da teoria da causa madura:

E de se considerar, todavia, que ndo apenas a parte recorrente pode interessar
a observancia do duplo grau de jurisdi¢do, sendo perfeitamente possivel que
o apelado se manifeste em suas contrarrazoes pela ndo aplicagdo do § 3° em
ocasido em que o apelante assim o requerer. Nesses casos, entdo, como deve
proceder o Tribunal? Se, em obediéncia ao principio da isonomia, ndo pode
prevalecer pura ¢ simplesmente a vontade de uma das partes sobre a outra,
qual dos interesses deve ser privilegiado? Descartada a necessidade de
anuéncia do outro litigante para a incidéncia do dispositivo — ja que ndo se
trata de exigéncia ali contida -, restaria ao juiz, diante do imbroglio, decidir.
E, para tanto, qual critério utilizara? Ora, parece-nos que o Unico parametro
que pode ser levado em conta, sem violagdo a paridade de armas, ¢ aferir se
a causa comporta ou nao julgamento imediato. Desconsidera-se, assim, a
vontade das partes (SIQUEIRA, 2015, p. 54).

Em sintese, afirma o autor que a solu¢do da demanda, uma vez submetida a
apreciagdo jurisdicional ndo ¢ mais de interesse exclusivo das partes, mas antes disso, atende
ao interesse publico de ver restabelecida a paz social e a inteireza do ordenamento juridico.

O equilibrio e comprometimento do Poder Judiciario na utilizagdo deste dispositivo
devem ser seriamente aplicados, pois existe uma linha muito ténue entre a agilidade da
prestacdo da tutela jurisdicional e a sua utilizacdo arbitraria em busca de uma justica menos

1’1’101‘053138.

%7 Na doutrina e na jurisprudéncia ¢ comum vermos a afirmacio de que o destinatario da prova é o juiz. Essa
assertiva, porém, deve ser tratada com muita cautela. O juiz ndo é o Unico destinatario da prova, a prova tem
por destinatarios todos os sujeitos do processo. O juiz ¢ o destinatario direto da prova, todavia, as partes e
outros interessados sdo os destinatarios indiretos.

38 Para um estudo mais aprofundado, recomenda-se a leitura da obra “O Direito a Duragdo Razoavel do
Processo”, de Marco Félix Jobim (2012).
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CONSIDERACOES FINAIS

O tema abordado no presente trabalho ¢ de suma importancia para a sociedade e para
o mundo académico-juridico, visto vivermos num Estado Democratico de Direito que se
justifica para encontrar na justificacdo sua legitimidade e, a consequéncia dessa atividade
jurisdicional se concretiza por meio da fundamentagdo das decisdes judiciais.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 no tocante aos direitos fundamentais, que dentre
eles esta o direito a fundamentacdo das decisdes judiciais, apresentou um novo modelo em
relacdo aos diplomas processuais anteriores (1939 e 1973), inclusive em seus artigos iniciais
afirma que serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme valores da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Outro aspecto relevante ¢ a regra que explicita o que
nao pode ser considerada uma decisdo fundamentada contribuindo para a efetiva garantia da
prestacdo jurisdicional.

Concluiu-se que essa inovagdo legislativa no diploma processual civil de 2015
ofereceu beneficios aos jurisdicionados, aprimorando o que se pode considerar uma decisdao
fundamentada, fortalecendo, dessa forma, o Processo Constitucional Democratico.

No decorrer da pesquisa algumas dificuldades foram encontradas no tocante ao
enquadramento do dever de fundamentacdo das decisdes como regra ou principio, hd uma
longa discussdo na doutrina a esse respeito, também quanto aos requisitos minimos da
fundamentagdo, visto que cada autor estabelece o seu proprio critério, e acerca da auséncia de
fundamentagdo se encontrar no campo da existéncia ou nulidade, um aspecto ndo explicado
com clareza por alguns doutrinadores. Outra dificuldade visualizada foi na pesquisa de
jurisprudéncias, posto que os tribunais oscilam acerca do que efetivamente pode ser
considerada uma decisdo ausente de fundamentacdo e sobre a correta interpretacao do art.
489, § 1°, inciso IV, do Codigo de Processo Civil de 2015.

Diante das consideragdes realizadas no trabalho académico ¢ possivel concluir que
na sociedade contemporanea se deseja que as decisdes sejam legitimas, dotadas de autoridade,
mas, sobretudo, que sejam decisodes justificadas.

A responsabilidade do juiz converteu-se na responsabilidade de justificar as suas
decisdes, expondo as razdes pelas quais se chegou a tal posicionamento. Assim, o exercicio
concreto do poder jurisdicional efetua-se por meio de um procedimento que culmina em uma
decisdo fundamentada em argumentos racionalizados.

A fundamentacao deve analisar os pontos considerados relevantes, aqueles capazes

de infirmar a conclusdo do julgamento. Do contrario, o dever de fundamentacdo se
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transformaria na obrigacdo de responder questiondrios formulados pela parte inconformada,
comprometendo, assim, a eficiéncia da prestacdo jurisdicional, além de permitir manobras
protelatorias das partes.

E necessaria a fundamentagio para que o julgador de grau recursal possa melhor
analisar se a sentenca deve ou ndo ser reformada. Por outro lado, a fundamentacdo também
ajuda a definir a correta interpretacdo da norma e a uniformizar a jurisprudéncia, contribuindo
para o controle da legalidade das decisdes judiciais, facilitando o controle burocratico e
politico da atuagao dos juizes, diante da estrutura hierarquizada da magistratura.

E caracteristica essencial de uma sociedade democratica a justificacdo racional das
decisdes, somada a convicg¢do de que existe a possibilidade de contar com critérios objetivos
de racionalidade da justificagdo de decisdes judiciais. E um imperativo constitucional que
obriga os juizes e tribunais a fundamentar suas decisoes.

O Codigo de Processo Civil de 2015, em seu inciso IV do § 1° do art. 489,
estabeleceu a obrigatoriedade do julgador de enfrentar todos os argumentos trazidos pela parte
que, a0 menos em tese, sdo capazes de contradizer a conclusao adotada na decisdo e, por
consequéncia, fundamentar posi¢ao diversa da exarada pelo magistrado.

Tal dispositivo deve ser lido a partir do conjunto de principios constitucionais do
Codigo de Processo Civil de 2015, razdo pela qual o julgador, se entender ser o caso, devera
também mostrar que sua compreensao resiste a qualquer outro argumento constante dos autos.

O art. 489, §1°, inciso 1V, do atual diploma processual nao visa fazer com que o
julgador rebata todo e qualquer argumento invocado pelas partes na demanda, apenas
necessitam ser considerados pelo magistrado os argumentos que demonstrarem serem capazes
de determinar conclusdo diversa daquela adotada pelo julgador.

A ideia do dispositivo ¢ refor¢ar que o magistrado nao pode escolher os argumentos
da parte sucumbente que quer enfrentar. Deixa de ser relevante no litigio somente aquilo que
o juiz arbitrariamente acredita ser digno de consideracdo, e passa a ser importante tudo o que
poderia levar a um resultado diferente daquele que foi obtido.

Se a decisdo nao analisa todos os fundamentos da tese sucumbente, seja invocada
pelo autor ou réu, serd invalida por auséncia de fundamentagdo, diante da inobservancia do
principio do dever de fundamentacdo das decisdes judiciais.

A necessidade de andlise de todos os fundamentos da tese derrotada ¢ de extrema
relevancia do ponto de vista pratico, porque a omissao nesses casos acaba por inviabilizar a

discussdo da matéria nas instancias extraordinarias.
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Uma decisdo ndo fundamentada ¢ um fator de atraso no oferecimento da prestagdo
jurisdicional, torna a decisdo incompreensivel e consequentemente inaceitdvel pela parte
sucumbente. A irresignacdo da parte com uma decisdo desfavoravel ¢ previsivel, mas a
auséncia de fundamentagao agrava esse inconformismo, aumentando a quantidade de recursos
que superlotam o Poder Judiciario.

Em sintese, deve ser sempre observado o principio da fundamentacdo das decisdes
judiciais, visto que sua auséncia enfraquece o Estado Democratico de Direito, e ¢ vista como
uma das causas da crise do Poder Judiciario.

O tema demanda um amplo estudo pelos doutrinadores e observancia pelos
profissionais do direito, o que se leu no decorrer deste trabalho foi apenas uma parte da
importancia que o tema reflete.

Assim, a pergunta que fica ¢€: nos dias de hoje com o aprimoramento da técnica do
dever de fundamentacdo das decisdes prevista no Codigo de Processo Civil de 2015, ainda

cabe nos deparamos com decisdes solipsistas?
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