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Resumen: El presente texto aborda el concepto de algunas normas constitucionales, principalmente los
fundamentos del veredicto y el pleno ejercicio del procedimiento contencioso previsto en la Constitucién
brasilefia. El objetivo es identificar el impacto de la decisidn sin fundamento. Se pretende mostrar que la
base del veredicto es el procedimiento de confrontacion. Se supera la idea tradicional del procedimiento de
confrontacion como un elemento formal del debido proceso.

Palabras clave: Democracia; Debido Proceso Legal; Procedimiento Contradictorio; Veredicto; Razones.

1 INTRODUCCION

¢Qué legitima una decisién? En tiempos remotos, la legitimidad de la decision estaba
en la fuerza (bruta y violenta) advenida de la autoridad del monarca o imperador. Sin embrago,
en una democracia contemporanea, la fuerza no podria ser el criterio de la legitimacién de una
decision.Eso porque la propia idea de legitimidad evolucion en el desarrollo y en la construccion
de la sociedad democratica. La legitimidad que antes era descripta coma la capacidad del monarca
en imponer su voluntad, paso6 a ser entendida a partir de la concepcién de la cooperacion y de la
concepcidn de la construccién participada del proceso legislativo.

La famosa frase El Estado soy yo atribuida al rey francés Luiz XIV perdi6 vitalidad con
la democracia, una vez que la antigua soberania, entendida como la capacidad del imperador de
dictar su voluntad nacional e internacionalmente, empez6 a dar paso a la percepcion de la
soberania popular, que trajo la vision de que el destinatario de la ley debe participar de su proceso
de creacion. En otras palabras, lo que diferenciaria la democracia (soberania del pueblo) de una
autocracia (soberania del imperador) seria el hecho de que en el Estado Democratico el pueblo
deberia respeto solamente a la ley que él mismo cred. Hay una transferencia del poder del rey
para el pueblo, que pasaria entonces, a decir cuales serian las reglas del juego democratico.

En ese contexto, se afiade la pregunta inicialmente hecha: ;qué legitima una decision

judicial? Dichapregunta debe ser precedida y, paradojalmente, sucedida por otra: ;por qué una
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decision judicial necesita de legitimidad? La respuesta seria simple y obvia. La decisién judicial
necesita de legitimidad para que se eviten las arbitrariedades y abusos por el magistrado en el
gjercicio de su jurisdiccion.

¢Coémo legitimar una decision judicial? El objetivo de este articulo es defender que, para
la decision ser legitima, se debera observar los principios y garantias traidos por la Constitucion
de la Republica de 1988. Uno de esos principios, conforme prevision expresa del articulo 93, X,
consiste en la fundamentacion obligatoria de las decisiones. Seré por la fundamentacion que el
magistrado mostrara a las partes de la sociedad cuales fueron los motivos que justificaron su acto,
al fundamentar, el magistrado presenta las razones de hecho, y del derecho por las cuales tomé
aquella decisidn, destacando asi, el ejercicio efectivo del derecho alo contradictorio. (BRASIL,
[2019])

De manera general, una decisién judicial que necesita de fundamentacion es autoritaria
y antidemocrética. Esa decision autocratica serd solamente una demostracion de la voluntad-poder
unilateral del magistrado, no teniendo cualquier legitimidad racional. Por otro lado, una decision
fundamentada a partir del principio constitucional del contradictorio tendrad su legitimidad

materializada en la participacion concreta de los demas sujetos procesales.

2 LA CONSTITUCIONALIZACION DEL PROCESO Y DE LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES.

La actual Constitucion Republicana, tiene por precepto bésico la democracia, trajo
diversas garantias hacia la proteccion de la libertad y de los derechos fundamentales. La fuerza
imperativa de la Constitucion, en razén de su naturaleza, contamind todo el ordenamiento
juridico, dando vitalidad constitucional para todo el conjunto normativo. Ese efecto de irradiacion
constitucional permitio la afirmacion de que toda legislacion valida y toda discusion que afecta al
derecho deberia permearse por las premisas constitucionales.

Asi, es necesario decir que no existe mas un derecho puramente procesal. No se puede
hablar solamente en Derecho Procesal Civil o Derecho Procesal Penal, sino en Proceso Civil
Constitucional o Proceso Penal Constitucional etc. Concretamente, lo que pasé fue una
constitucionalizacion del ordenamiento juridico.

Esa constitucionalizacion del derecho solidifica la percepcion de que el proceso no
puede ser més entendido solamente como un instrumento o camino de formalizaciéon de la
decision judicial. Antes de todo, el proceso debera ser entendido como la garantia fundamental
que el individuo posee ante el Estado.

Hubo, a partir de la Constitucion de 1988, un cambio conceptual en la idea del proceso,
de lo contradictorio y de la amplia defensa, entre muchos otros principios referentes al
aprovisionamiento jurisdiccional. Ese cambio conceptual ante los principios es demostrado de la

siguiente manera:
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a) Principio del Debido Proceso Legal

El articulo 5°, LIV, de la CR/88, trae que "nadie serd privado de la libertad o de sus
bienes sineldebido proceso legal”. (BRASIL,[2019]). Ese principio funciona como direccion de
todos los demas principios que deben ser observados en el proceso.

Es pacifico el entendimiento de que el debido proceso legal funciona como un
supraprincipio, un principio-base, que direcciona los demas que deben ser
observados en el proceso. Ademas del aspecto procesal, también se aplica
actualmente el debido proceso legal como factor limitador del poder de legislar
de la Administracion Publica, como también para garantizar el respeto a los
derechos fundamentales en las relaciones juridicas privadas (NEVES, 2016, p.
113).

El due processo of law es una garantia constitucional al proceso regular equilibrado,
asegurado a todos los ciudadanos. Bésicamente, sefiala las condiciones minimas por las que un
proceso debe ser desarrollado. Seria el criterio a ser observado por el juez y por los demas sujetos
en la dindmica procesal.

Si el acceso a la justicia se constituye materialmente en la vision de que el Judiciario
esta abierto al ciudadano en situaciones de amenazas o lesion al derecho, el debido proceso legal,
basicamente, sefiala las reglas minimas para el desarrollo de la persecucion coordinada de actos.
En las palabras de Bueno (2017, p. 49), el debido proceso legal de actuacién del Estado-juez para
lidiar con la afirmacion de una situacion de amenaza o lesion al derecho.

Afirma adn:

Se trata de conformar el método de manifestacion de actuacion del Estado-juez
a un patrén de adecuacion a los valores que la propia CF impone a la actuacién
del Estado y en conformidad con aquello que, dadas las caracteristicas del
Estado brasilefio, esperan aquellos que se dirigen hacia el Poder Judiciario para
obtener de él como respuesta, es un principio, consecuentemente, de
conformacion de la actuacién del Estado a un especial (y percibido) modelo de
actuar (BUENO, 2017, p. 49).

Es necesario entender que el debido proceso legal simboliza la obediencia a las normas
procesales, garantizando a las partes un juicio equilibrado e igualitario, con todos los actos y
decisiones motivadas, posibilitando un amplio control de los actos del magistrado.

El debido proceso legal, irradiado por la fuerza normativa de la Constitucién, dejo de
ser visto solamente como un conjunto ordenado y coordinado de actos que posibilitaria la
formalizacion del aprovisionamiento jurisdiccional. EI debido proceso legal, que, por esencia,
ahora debe ser entendido como un debido proceso constitucional, pasa a exigir que ese conjunto
de actos esté sometido a los principios constitucionales, principalmente al principio de lo

contradictorio.
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De forma simple, el conjunto ordenado y coordinado de actos que posibilitaria la
formalizacion del aprovisionamiento jurisdiccional seria solamente un procedimiento. A su vez,

el proceso es el procedimiento simple sometido a lo contradictorio.

b) Principio de la Isonomia

El articulo 7° del CPC disciplina el Principio de la Isonomia por el hecho de ser un deber
del 6rgano jurisdiccional. (BRASIL, [2015]). La isonomia en el &mbito procesal refleja la
percepcion de la paridad de armas. La ley debe tratar a todos de forma igualitaria en el proceso,
y el juez debe demostrar determinado alejamiento, para que trasparezca que no habra

favorecimiento a ninguna de las partes involucradas en el proceso.

La regla que la ley debe tratar a todos de forma igual (articulo 5°, caput e inciso
I de la Constitucion Federal) se aplica también al proceso, debiendo tanto a la
legislacién como al juez, garantizar a las partes una paridad material (articulo
139, I, del NCPC), como forma de mantener equilibrada la situacién judicial
entre ellas. La isonomiaen el tratamiento procesal de las partes esla forma,
incluso, del juez demonstrar su imparcialidad (NEVES, 2016, p. 133).

Caso en la relacion procesal no exista la isonomia entre las partes, lo que habra sera la
imposicion de la voluntad de una sobre la otra, negandose de esta manera, y, propio contenido
democratico del proceso constitucional. Es necesario destacar que en lo que se refiere a la
Constitucion, el discurso de la isonomia no debe ser solamente un plan formal. La isonomia
procesal debe ser materialmente garantida, para que concretamente las partes tengan la capacidad
del debate igualitario. La isonomia formal es solamente el derecho al derecho de igualdad
procesal. La isonomia material (constitucionalmente exigida), a su vez, garante no solo el derecho

al derecho, sino también, la igualdad procesal de hecho.

¢) Principio de la Imparcialidad del Juez

La imparcialidad judicial debe ser descripta como el alejamiento desinteresado del juez
en relacion a los demas sujetos procesales. O sea: el juez no podra escoger uno de los lados del
proceso. Su interés debera ser solamente por la solucidn de los cuestionamientos suscitados. El
tratamiento dado a las partes deberd ser dado con isonomia, garantizandose lo contradictorio y la
amplia defensa en situacion de paridad. Ademas de imparcial, el juez tiene que ser también,
“impartial”.

Como dice Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 185), el presupuesto esencial de la
imparcialidad es la independencia. La independencia es un “statut” que hace posible la “vertu”

imparcialidad. Por la vision constitucional, la independencia judicial esta ligada a la
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imparcialidad. EI alejamiento del juez, consiste en su imparcialidad o en su desinterés, seria
consecuencia y al mismo momento condicion para la observacion del principio de la isonomia.
La imparcialidad procesal permitird al magistrado analizar las tesis y antitesis procesales sin una
preferencia por esta o por aquella parte. No habria un prejuicio por una o por otra parte y su
concepto seré determinado por lo que fue construido durante el debate procesal.

d) Principio de la Publicidad de los Actos Procesales

La publicidad de los actos procesales posibilita la fiscalizacion sobre las actividades
practicadas por los jueces, permitiendo un mayor alcance de la confianza por la sociedad. Esta
prevista en el articulo 5°, LX (BRASIL, [2019]), que prevé que la ley solo podra restringir la
publicidad de los actos procesales cuando la defensa de la intimidad o el interés social lo exijan,
y también en el articulo 93, IX, al describir que todos los juicios de los érganos del poder judiciario

seran publicos.

El principio de la publicidad permite que los actos procesales sean susceptibles
de conocimiento por los interesados e involucrados en el proceso, como
también por cualquier persona, pudiendo manejar los autos, asistir a audiencias
y juicios, sean en primero o en segundo grados de jurisdiccién (JORGE JUNIOR,
2008, p. 7).

El principio de la publicidad de los actos procesales tiene la funcién de dar conocimiento
de los actos procesales a los litigantes y también de dar conocimiento a la sociedad sobre la
actuacion del Judiciario, permitiendo a los interesados, caso quieran, manifestar en el proceso. La
publicidad es una garantia del respeto a los derechos fundamentales, pues ella se propone a limitar,
principalmente, las arbitrariedades y violencias que a la sordina podrian ser cometidas. La

publicidad permite la visibilidad. A su vez, la visibilidad tiende a limitar el abuso.

e) Principio de lo Contradictorioy principio de la Amplia Defensa

La amplia defensa es el derecho de defenderse mediante todos los medios y recursos
previstos en el ordenamiento juridico. Su fundamento esta en la disposicién de alegar los hechos
relevantes juridicamente con todas las posibilidades de comprobarlos por todos los medios
admitidos en el derecho. Es un derecho constitucional subjetivo, asegurado al acusado como parte
figurada del polo pasivo. Cominmente la amplia defensa esta4 descripta por la autodefensa,
consistente en la defensa personal de aquel que esta acusado, por medio del interrogatorio y en la
defensa técnica, promovida por aquel que tiene la habilitacion juridica (abogado, procurador,

defensor publico etc.).
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Asu vez, lo contradictorio esta descripto por la expresion audiatur et altera pars (éyeme
la parte contraria) y tiene una funcion inclinada al esclarecimiento del litigio. No es puesto
solamente a las partes, pero también al propio juez. EI permite al juez ajustar a su decision con la
mayor cercania posible, de lo que seria razonable.

Segun el articulo 5° LV, da CR/88 (BRASIL, [2019]), a los litigantes, en proceso
judicial o administrativo, y a los acusados en general son assegurados lo contardictorio y laamplia

defensa, con los medios de recurso a ella inherente.

Tradicionalmente, se considera que el principio de lo contradictorio esta
formado por dos elementos: la informacién y la posibilidad de reaccion. Su
importancia es tan grande que la doctrina moderna entiende tratarse de un
elemento componente del propio concepto del proceso (...) En esa perspectiva,
las partes deben ser debidamente comunicadas de todos los actos procesales,
abriéndose a ellas la posibilidad de reaccién como forma de garantizar su
participacién en la defensa de sus intereses en juicio. Asi lo contradictorio es
aplicable a ambas partes, suele emplearse la expresion “bilateralidad de la

audiencia”, representativa de la paridad de armas entre las partesque se
contraponen en juicio (NEVES, 2016, p. 115).

Barroso ensefia (2010), que la amplia defensa es analizada como garantia del individuo
(acusado), mientras que lo contradictorio seria una garantia del propio proceso.

Sin prejuicio de entender lo contradictorio como garantia asegurada a las partes de tener
conocimiento de todos los actos que se realizan en el proceso, para, a partir de esa ciencia producir
reaccion, es necesario comprender que es indisociable de su concepto la coparticipacién de los

sujetos procesales.

La actividad procesal desarrollada por las partes, con la presentacion de
argumentos, con requerimientos de las pruebas, construyendo tesis,
consustancia auténtica contribucion para la formacién del convencimiento del
juez, también beneficiado conla exploracion contradictoria (BARROSO, 2010,

p. 6).

En otras palabras: lo contradictorio es el ejercicio dialéctico desarrollado por los sujetos
procesales, consistente en la construccion participada de las decisiones. Es necesario entender,
conforme dicho arriba, que lo contradictorio no pertenece solamente a las partes (autor —acusado),
pero también al juez.Para el proceso democratico, lo contradictorio, que interesa no deriva del
verbo contradecir, sino del verbo “construir”. Afirmar que el proceso es el procedimiento
sometido a lo contradictorio no es lo mismo que decir que el proceso es el procedimiento sometido
a su contradiccidn. El proceso sometido a la contradiccion es el proceso sometido a su negacion.
La negacion del proceso, a su vez, es la negacion de la democracia.

Proceso solamente es proceso si sometido a lo contradictorio. Proceso solamente es
proceso si sometido a la cooperacién de las partes en el ejercicio dialéctico consistente en la

construccion participada de las decisiones. Lo contradictorio no puede ser entendido como la
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competencia entre la tesis y la antitesis. La tesis es completada por la antitesis y esta es el

presupuesto de la tesis. Es de esta forma que el magistrado llega a la sintesis (sentencia).

f) Principio de la buena fe y principio de la lealtad procesal

Muchas veces, el proceso judicial es visto y comprendido como un concurso de ideas 0
como una competencia detesis, en la expectativa de que venza el mejor argumento. Sin embargo,
a pesar de esta perspectiva de competencia, el proceso es en verdad el ejercicio de la mutua
cooperacion entre los sujetos que alli demandan. Esa mutua cooperacion es decurrente de la propia
concepcién anterior en la que fue descripto el concepto de contradictorio.

Entendiendo lo contradictorio como la construccion participada de las decisiones,
aunque las tesis de los sujetos procesales sean divergentes, ellas no seran competitivas, sino,
cooperativas. Seria del ejercicio dialéctico entre tesis-antitesis que surgira las sintesis (decision).

La oposicion de ideas es sinénimo de competencia de ideas. Es la oposicion a una idea
que posibilitara reforzarla o rechazarla. Es este el papal de lo contradictorio. Papel de cooperacion
y no de competencia. La antitesis es el presupuesto de la tesis y no su negacion. Para que eso sea
posible, la lealtad (verdad) procesal es fundamental. Un sujeto procesal necesita de confiaren el
otro, aunque sus tesis sean diferentes. La confianza estéa en saber que el otro también respetara las

reglas del juego y que las pruebas, contrapruebas y las antitesis seran producidas de buena fe.

g) Principio de la fundamentacién de las decisiones

El principio de la Fundamentacion de las decisiones esté previsto en articulo 93, 1X de
la Constitucion Federal:

Art. 93.[...]

[.-]

IX —todos los juicios de los érganos del poder Judiciario seran publicos, y
fundamentadas todas las decisiones, bajo pena de nulidad, pudiendo la ley
limitar la presencia, en determinados actos, a las propias partes y sus abogados,
0 solamente a estos, en caso en los que la preservacion del derecho a la
intimidad del interesado en sigilo no perjudique el interés puablico a la
informacion (BRASIL, [2019]).

Todas las decisiones judiciales deben ser fundamentadas de forma explicita,
posibilitando a la parte saber cual fue el motivo que proporciond el convencimiento del juez.

Asise ve que la motivacion de los actos jurisdiccionales exigida por la
Constitucién causa la limitacion de los poderes ejercidos por el magistrado,
exigiéndose adecuada aplicacion del principio de la legalidad, demostrandose
no tener aquel incumplido los derechos fundamentales o decidido contra la ley
0 haber sobrepasado la garantia de conocer las razones que convencieron al
juez a juzgar, cuya decision, si correcta, seré aplicada en virtud de la aplicacién
de los efectos del principio de la cosa juzgada. La motivacién de las decisiones
judiciales refleja, repercute la verdad del pensamiento empleado por el juez
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para alcanzar la solucion del caso conflictivo y caso contenga error sera este
rapidamente verificado por el contenido de la motivacién, pudiendo ser
impugnada (JORGE JUNIOR, 2008, p. 6).

La fundamentacién de las decisiones judiciales es una exigencia constitucional, que se

trata de una observacion al principio del debido proceso legal, lo que es un deber del juez, un

derecho de las partes y una garantia del poder publico. Su no observacion causa nulidad de la

decision:

Cuanto, a la exigencia de fundamentacion de las decisiones judiciales, se trata
al mismo tiempo de principio procesal, deber del juez, derecho individual de
la parte y garantia de la Administracion publica. Es un principio constitucional
porque la Constitucién prevé como un patrén impuesto a los drganos
jurisdiccionales, en caracter general, cuya no observacion causa la nulidad del
acto decisorio. (CF, art. 93, IX). Es un deber de quien juzga, porque deriva del
debido proceso legal, también asegurado constitucionalmente (CF, art., 5°,
LIV), y forma parte esencial de la respuesta formal que el juez no puede dejar
de darle a la parte, segun la estructuracién legal de la sentencia y de las
decisiones en general (NCPC, art. 489, 1I). Es un derecho de la parte, porque,
en el proceso democrético, el litigante tiene el derecho subjetivo de participar
de la formacion del aprovisionamiento judicial y de exigir que su participacion
sea considerada en el acto de composicion del litigio (NCPC, art. 6°, 9°, 10 y
11), ademas de constituir expediente necesario al control de la regularidad y
legitimidad del ejercicio de los deberes del juez natural, cohibiendo abusos e
ilegalidades. Como garantia para la Administracion Plblica, la exigencia de la
motivacion va mas alla de la garantia endoprocesal, en beneficio de las partes,
funcionando como una garantia politica de existencia y manutencion de la
propia jurisdiccion, en lo que se refiere al control de su ejercicio (BUENO,
2017, p. 56).

Al paso que la legislacion procesal civil anterior el juez no necesitaba de enfrentar todas

las tesis acusadas, con el Cddigo de Proceso Civil de 2015, hay la obligatoriedad del

enfrentamiento, por el juez, de todos los puntos que se le presentan.

La fundamentacion de la decision debe posibilitar, también, que el que esta bajo

jurisdiccion pueda entender su razonamiento y cuales fueron los motivos relevantes que llevaron

al juez a decidir de aquella forma.

Es importante destacar que los jueces, como agentes publicos, deben
considerar que son pasibles de errores y que su funcion debe ser controlada por
la sociedad. Los miembros del poder judiciario deben justificar sus decisiones,
deben exponer claramentecomo y por qué deciden de determinada forma. La
decisiébn no se justifica por simisma, necesita de fundamentacion, de
explicacion sobre el camino que fue recorrido para llegar a dicho veredicto,
construyéndose las estructuras y pavimentando el terreno, por medio de las
razones de decidir expuestas en el lenguaje clara y enfrentando todos los
argumentos levantados por las partes. El juez puede al decidir, a partir del
presupuesto de que todos tienen la obligacion de adivinar su razonamiento, de
entender las razones por las que concluye por la procedencia o improcedencia
de un pedido. Muchas veces — varias involuntariamente — los jueces imaginan
haber sido suficientemente claros al decidir una causa o un incidente en el
proceso. Tal vez la claridad y la precision existan solamente para quien juzga,
no para quien recibira el veredicto. ES necesariamente en ese punto que el
magistrado debe preocuparse: ponerse en la posicion de las partes, situarse
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como ciudadano comuln y verificar si entenderia aquella sentencia
(BARROSO, 2010, p. 8).

El principio de la fundamentacion de la decision esta explicito en la percepcion de que
la decision no se justifica en si misma. La premisa de que “es asi porque es” no funciona para las
decisiones judiciales. El “no sé, sé que es asi” no puede servir para la jurisdiccion. Es derecho del
gue esté bajo jurisdiccién saber la esencia de la decisién judicial, no siendo suficiente conocer
solamente su sustancia.

Conocer la esencia de una decision judicial es conocer las razones por las que la decision
fue tomada. Para que esto sea posible, es imprescindible, principalmente, que la decision sea
fundamentada con raices en lo contradictorio. Como dicho anteriormente, lo contradictorio no
pertenece solamente a las partes (acusado). Lo contradictorio pertenece a los sujetos procesales,
entre ellos el juez.

A causa del principio de la imparcialidad y también de la inercia jurisdiccional, la
fundamentacion de las decisiones deberd ser construida a partir de lo que fue puesto y
contrapuesto por las partes durante la instruccion procesal.

Que decision judicial debe ser fundamentada estd claro. Las preguntas que seran
formuladas ahora son otras. (Cual es la fundamentacién que interesa? (Coémo se darad la
fundamentacion?

Esa es la perspectiva de este trabajo.

3 LA FUNDAMENTACION DE LAS DECISIONES COMO MATERIALIZACION DEL
PRINCIPIO DE LO CONTRADICTORIO.

El principio de lo contradictorio ya fue descripto anteriormente en este trabajo como el
gjercicio dialéctico de los sujetos procesales, consistente en la construccion participada de las
decisiones. Este concepto es traido en diversos manuales, articulos y trabajos académicos. El
problema es que ese concepto, metafisicamente traido, no es suficiente para un Estado que se
pretende verdaderamente democratico. Decir que lo contradictorio es un derecho fundamental en
la relacion procesal es importante, pero no suficiente.

Admitir que las partes examinen las pruebas presentadas y produzcan sus propias
pruebas y contrapruebas es necesario, pero, aun asi, lo contradictorio es presentado solo
formalmente.

Para que el Debido Proceso Constitucional exista de hecho, sera necesaria la
materializacion de lo contradictorio. Y, ;cémo se da la materializacion de lo contradictorio? Es
importante aclarar que la decisién judicial que ve solamente un lado de la historia no es
democratica. Y al no ser democrética, no hay que hablar en materializacion de lo contradictorio.

Imaginar que la parte ejercid lo contradictorio simplemente porque tuvo la oportunidad

de manifestarse sobre la prueba contraria, o simplemente porque tuvo la disposicion de producir
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la propia prueba es, como minimo, inocencia. Esa situacion refleja nada mas que la presentacién
formal o metafisica del principio de lo contradictorio. Es el derecho a tener el derecho, pero no el
derecho a tener de hecho el contradictorio.

¢De qué vale la parte producir su prueba si ella siquiera fue apreciada por el juez?;De
qué vale presentar la antitesis, si el fundamento de la decision judicial nada més es que la
transcripcion de la tesis? Para que lo contradictorio exista de hecho (y no solamente en el mundo
de las ideas), es necesario que la decision judicial esté en él fundamentada. La materializacion de
lo contradictorio es su demostracién concreta en la decision judicial. Entonces, ¢cémo eso sera

posible?

3.1 La observacion de los principios constitucionales para la legitimacién de las decisiones
judiciales

La decisién es legitima cuando atiende a todos los requisitos necesarios para su
concretizacion. Es importante que el juez, esté atento a los principios constitucionales, para que

la decision no sea corrompida de adicciones.

[...] pero aunque el respeto como los principios, no habria sentido ser proferida
una decision judicial sin que el magistrado hubiera explicado, demostrado
como llegd a la conclusién necesaria para sefialar o determinar el derecho
correcto al caso concreto, es decir, sin que hubiera fundamentado, motivado la
decisién, pues sin el respeto al principio de la fundamentacion de las decisiones
judiciales, se corre el riesgo de lo arbitrario, del subjetivismo del juez, lo que
no se puede permitir. Pero conociendo la motivacion, la fundamentacion dela
decisién proferida judicialmente, pueden todos tomar conocimiento de ella y
concluir haber sido proferida conforme la ley, las pruebas, lo que lo
convencieron, aplicAndose la decision justa, correcta y veridica (JORGE
JUNIOR, 2008, p. 2).

La decision legitima debe ser fundamentada. El juez debe demostrar cuales fueron las

razones gue lo convencieron a aquella decision.

La legitimidad de la decisidn jurisdiccional depende no solamente de estar el
juez convencido, pero también del juez justificar la racionalidad de su decision
con base en lo concreto, en las pruebasproducidasy en la conviccion que formé
sobre las situaciones de hecho y de derecho. O sea, no es suficiente que el juez
esté convencido — debe demostrar las razones de su convencimiento a partir
del dialogo entretenido con las partes a lo largo del proceso, como, mejor
dicho, destaca en el nuevo Caodigo de Proceso Civil en sus articulos7°, 9°, 10 y
489, 8 1°. Eso permite el control de la actividad del juez por las partes o por
cualquier ciudadano, ya que la sentencia debe ser el resultado de un raciocinio
I6gico-argumentativo capaz de ser demostrado mediante la relacion entre el
informe y la fundamentacion, la parte dispositiva, las alegaciones formuladas
y las pruebas producidas por las partes del proceso (MARINONI,
ARENHART E MITIDIERO, 2016, p. 115).
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Es necesario comprender, que el respeto a los principios constitucionales no es
una facultad del magistrado, sino, un deber. Un deber no solamente dedntico en el sentido de
“deber ser”, sino un deber ontico, un deber material. Es el deber de respeto a los principios
constitucionales-procesales que transforman el proceso en la garantia del ciudadano frente al
eventual abuso del Estado.

El primer paso para que la decision judicial consista en la materializacion del principio
de lo contradictorio es saber que cabe al magistrado respetar los principios y normas descriptos
por la Constitucién. La observacion de los principios constitucionales es presupuesto para una

decision judicial que pretende ser democratica.

3.2 Del necesario enfrentamiento de todas las tesis presentadas
Es necesario que el magistrado, en la fundamentacién, demuestre que hubo el

enfrentamiento de todas las cuestiones suscitadas.

La motivacion de la decision del Estado Constitucional, para que sea
considerada completa y constitucionalmente adecuada, requiere una
articulacion minima, en sintesis: (i) la enunciacion de las elecciones
desarrolladas por el 6rgano judicial para, (i i) individualizacién de las normas
aplicables; (i ii) acertamiento de las alegaciones de hecho; (i iii) calificacion
del juridico del soporte fatico; (i iv) consecuencias juridicas decurrentes de la
calificacion juridica del hecho; (ii) el contexto de los nexos de implicacion y
coherencia entre dichos enunciados; y (iii) la justificativa de los enunciados
con base en criterios que evidencian tener la eleccién del juez haber sido
racionalmente correcta. En “i” deben constar, necesariamente, los
fundamentos calificados por las partes, de manera que se pueda aferir la
consideracion seria del o6rgano jurisdiccional a respecto de las razones
comentadas por las partes en sus manifestaciones procesales (MARINONI,
ARENHART E MITIDIERO, 2016, p. 514).

La necesidad de la completa motivacion transcurre del derecho a lo contradictorio de
los sujetos procesales, entendido como siendo un derecho dado a las partes para influenciar al
juez, poniéndolo como uno de los sujetos de lo contradictorio. La fundamentacion debe, asi, estar

debidamente estampada en la decision.

[...] sobre las decisiones judiciales, se concluye que para que se tenga una
decision justa, el juez debe respetar las garantias constitucionales listadas en la
Constitucién Federal, por respeto a lo contradictorio, ya que la parte vencida
debera recurrir, el juez debe mencionar los motivos que lo llevaron a su
convencimiento, ademas de facilitar el juzgado en la instancia superior y dar
al publico en general entender las causas de la decision (KRIEGER, 2012).

Humberto Theodoro Junior (2015), sobre la participacion de las partes en la decisién
judicial, ensefia que la democracia y lo contradictorio estan ligados intimamente. En el campo de
la jurisdiccion y del proceso, tiene inmediata repercusion, exigiendo una nueva fase

metodolodgica, orientada para el modelo de lo contradictorio democratico, fortaleciendo el papel

204 E-legis, Brasilia, n. 30, p. 194-210, set./dez. 2019, ISSN 2175.0688



Las bases del verdicto y completo ejercicio del procedimiento contradictorio

de las partes y del juez, en el dominio de los hechos y en la valoracion juridica del derecho. Aduce
que la I6gica deductiva es sustituida por la Idgica argumentativa y lo contradictorio es el espacio

para ejercer un derecho de influenciar el magistrado en su decision:

[...] la l6gica deductiva de resolucion de conflictos es sustituida por la légica
argumentativa, haciendo que lo contradictorio, como derecho de
informacién/reaccion, dé paso a un derecho de influencia. Enla idea de
democracia representativa es complementada por la de democracia
deliberativa en el campo del proceso, reforzando asi, el papel de las partes en
la formacién de la decision judicial (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 108).

Y através de la fundamentacion de las decisiones que se podra verificar la observacion
de los principios constitucionales aplicados, demostrando que fue efectivado el derecho a lo
contradictorio.

Es importante tener siempre presente que lo contradictorio asegurado por la
Constitucién comprende la posibilidad de influencia de todos los sujetos
delproceso (inclusolas partes) en la formacion delaprovisionamiento
pacificador del litigio. Sinla motivacion adecuada, no se podré aferir sila
sentencia aprecio, realmente, las razones y defensas producidas por las partes,
ni se permitird elnecesario control delcomportamiento del juez por los
interesadosa través mecanismos de doble grado de jurisdiccion (THEODORO
JUNIOR, 2016, p. 117).

Como dicho anteriormente, al optar por una tesis, sin considerar la antitesis, el
magistrado estard hiriendo la concretizacion de lo contradictorio. EI no enfrentamiento de todas
las tesis condiciona lo contradictorio solamente a su concepcion fisica. Sin embargo, para un
Estado Democratico de Derecho, lo que se espera es la aplicacion contra-metafisica de lo
contradictorio.

Decir que en determinada relacion procesal hubo la aplicacion de lo contradictorio
simplemente porque una parte pudo presentar sus pruebas y analizar las pruebas contrarias, es
reducir el principio constitucional a la concepcion meramente formal de lo contradictorio es
importante, para que asi sea posible saber lo que es y como funciona. No obstante, esa concepcion
ideal no es suficiente.

Para que de hecho y materialmente se pueda hablar en contradictorio, es necesario que
el juez, al decidir, enfrente las cuestiones que le son puestas. Es necesario destacar que ese
enfrentamiento no puede ser meramente descriptivo, pues eso también no seria lo contradictorio.
Este enfrentamiento debe ser analitico, debiendo el magistrado decir las razones y los
fundamentos que justifiquen el rechazo de una tesis por la otra.

La logica es muy simple: el no enfrentamiento analitico de todas las tesis implicaria en
irrespeto material al principio de lo contradictorio; el irrespeto a lo contradictorio viola el debido

proceso legal; la decision que viola el debido proceso legal es inconstitucional vy, a la vez, seria
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pasible de nulidad.

Como dicho en la introduccion, la legitimidad est4 en la posibilidad de aquel que es
destinatario de la ley, ser al mismo tiempo, su creador. Asi, la legitimidad de una decision judicial
esta en la posibilidad de su destinatario haber participado de su proceso de construccion a partir
de lo contradictorio. La decisién que viola el principio material de lo contradictorio no es

democrética. Ella seria autocrética, abusiva y arbitraria.

3.3 De la nulidad de la decisién por falta de fundamentacion

La fundamentacion de la decision es un acto esencial y su ausencia es una falta grave,
de manera que la sentencia no fundamentada es absolutamente nula. En ese sentido se puede decir
que la completa fundamentacion no puede ser dispensada, pues es en ella que el juez enfrentaria
todas las cuestiones relevantes del hecho y del derecho.

Reforzando la previsién Constitucional, el CPC, en su articulo 11°, también muestra la
gran importancia de la fundamentacion de las decisiones aduciendo que todos los juicios de los
organos del Poder Judiciario, seran publicos, y fundamentadas todas las decisiones, bajo pena de
nulidad. (BRASIL, [2015]).

Se destaca que la fundamentacién es indispensable para la fiscalizacion de las
actividades judiciarias. Gongalves e Lenza (2016) ensefia que sin la fundamentacion, las partes,
los érganos superiores y la sociedad no conocerian el porqué del juez haber tomado aquella
decision. Se destaca, que el legislador paso a exigir que de la fundamentacién fuera posible extraer

todas las cuestiones que fueron enfrentadas.

La fundamentacidn de la sentencia, ante su esencialidad, se hizo obligatoria
por la Constitucion (articulos 93, IX, de la CF, y 11 del CPC). Eso evidencia
una absoluta diferencia entre la norma creada por el legislador y la sentencia.
La norma general no es justificada. Lallamada "exposicion de motivos" que
por veces la acompafia no integra la ley (MARINONI, ARENHART E
MITIDIERO, 2016, p. 116).

El articulo 489 del CPC enumera los elementos esenciales de la sentencia. Lano
observacion de estos elementos esenciales causa su nulidad.

Se observa:

Articulo 489. Son elementos esenciales de la sentencia:

| — el informe, que contendra los nombres de las partes, la identificacion del
caso, con la suma del pedido y de la contestacién, y el registro de las
principales ocurrencias existentes en el proceso;

I1 —los fundamentos, en los que el juez analizaré las cuestiones del hecho y del
derecho;

I11 —el dispositivo en que el juez analizara las principales cuestiones que las
partes le sometieron (BRASIL, [2015]).
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Se nota que los requisitos esenciales de la sentencia dicen respecto a su estructura. Es
un resumen de todo lo que pasé en el trascurso del proceso, debiendo contener la exposicion de
los hechos y de las razones suscitadas por las partes y también las ocurrencias relevantes surgidas
durante la sucesion de los actos, de manera que cualquier persona pueda comprender como la
decision fue proferida. Elementos esenciales son obligatorios y, por lo tanto, la falta de cualquier
uno de ellos causard la nulidad de lo decidido. En ese sentido, camina los Tribunales patrio:

Embargos de declaracién en apelacidn criminal. sentencia omisa. sentencia
anulada por ausencia de fundamentacion. no manifestacion sobre la
manutencion de la medida socioeducativa de internacion.(tji-go - apl:
634048120168090052, relator: dr(a). sival guerra pires, data del juicio:
07/11/2017, 2a camara criminal, fecha de publicacién: dj 2430 de
19/01/2018)

Rescision contratual y reintegracién de pose. exploracién de quiosco en la
orilla maritima. sentencia anulada por ausencia de fundamentacion. (tj-rj -
apl: 00272342420118190209 rio de janeiro barra da tijuca regional 4 vara
civel, relator: ricardo rodrigues cardozo, fecha deljuicio: 26/07/2016, décima
quinta camara civil, fecha de publicacioén: 28/07/2016)

Seguridad socila. jubilacion por invalidez o auxilio por enfermedad.
sentencia anulada por ausencia de fundamentacion (art. 489, § 1°, iv, del cpc)
aplicacion del art. 1.013, § 3°, iv. incapacidad total y temporaria. beneficio
debido. parcial procedencia del pedido (trf-3 - ac: 00134818820174039999
sp, relator: desembargador federal david dantas, fecha de juicio: 26/06/2017,
octavogrupo, fecha de publicacion: e-djf3 judicial 1 fecha:10/07/2017)
(BRASIL, [2018]; [2016]; [2017]).

Se observa que en todos los casos la ausencia de fundamentacién causo la nulidad del
juicio. Por las jurisprudencias presentadas, es posible darse cuenta que hay una blsqueda por la
concretizacion del proceso democratico. El “decidir por decidir” no es mas suficiente. Es
necesaria la busqueda incesante por la democratizacion del proceso judicial y eso solamente sera
posible cuando efectivamente lo contradictorio sea observado como elemento esencial de la
decision judicial. Es necesario destacar que la redaccion del articulo 489 del CPC no le quité al
juez la caracteristica de la personalidad de su decision. Al enfrentar el proceso, tras analizar el

conjunto probatorio, él proferiria personalmente una decision.

Quiero coneso decir que, diferente de lo que entiende parte de la doctrina, el
articulo 489 del CPC no quita de la decisién judicial su caracteristica de acto
de creacién solitario por el magistrado. El juez puede hasta estar mas
controlado y su actuacionmas supervisada por la ley,pero al final del dia
essiempreel juez, en el aislamiento de su gabinete o casa, quien profiere la
decisién. Yes alli que élhace interpretaciones a respecto del Derecho que
obviamente estan influenciadas por sus opiniones personales. Al final,
cadoptar un entre varios entendimientos doctrinarios plausibles no es acto
humano que expresa opinidnpersonal? Una opinion fundada en argumentos
solidos, pero, una opiniénpersonal (NEVES, 2016, p. 124).
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Por otro lado, ocurre que con base en el proceso cooperativo (y no el proceso
competitivo), el juez paso a ser el sujeto del proceso, actuando en igualdad en la construccion del
aprovisionamiento jurisdiccional. La materializacion de lo contradictorio en el momento de la
decision condiciona el magistrado a juzgar con base en el debate isonémico ocurrido durante la
instruccion procesal. No podré el magistrado descuidarse para juzgar solamente con base en su
consciencia, 0 sea, para juzgar con base en una idea de responsabilidad intersubjetiva.

Con esto, esté evidente que no cabra al magistrado, aisladamente, encontrar un camino
para el aprovisionamiento jurisdiccional. El juicio de Salomén, heteronomo y puramente
impositivo, no interesa para la democracia. El proceso democréatico exige autonomia. Exige la

construccidn participada de las decisiones.

4 CONCLUSION

Es necesario comprender que no toda victoria es honrosa y no todo éxito es decente. A
pesar de comprender el proceso como competencia de tesis 0 como victoria del mejor argumento,
seria necesario respetar la concretizacion del principio de lo contradictorio. A pesar de estar en la
competencia, los competidores deberan estar posicionados en una situacién de paridad. Caso
contrario no seria competencia. Seria una demostracion de fuerza.

No hay mérito cuando se vence a aquel que no tenia condiciones de vencer. Esa también
es la l6gica procesal. Si a las partes no les son garantizadas las situaciones de paridad e isonomia
y si, en el momento de juzgar, no son enfrentadas todas las tesis, no hay nada que hablar en
contradictorio. El proceso seria solamente un instrumento formal de la imposicion de una
voluntad sobre otra. EI proceso no seria nada méas que un instrumento de poder. Si una de las
partes nunca tuvo la posibilidad de vencer, entonces no hubo victoria del ganador. Hubo
solamente un arbitro.

¢Existe contradictorio en ese tipo de proceso? Si existe, ele seria un disfrace. Seria un
concepto simulado e hipdcrita. Felizmente, el proceso esta siendo visto, aunque timidamente,
como cooperacion y nomas como competencia. Ese proceso judicial cooperativo presupone lo
contradictorio en su aspecto material y como descripto durante el texto, esta cooperacion no
inhibiria la oposicion de tesis o ideas. Las antitesis no seria la negacion de la tesis, pero un
presupuesto de ella. Juntas, la tesis y la antitesis posibilitarian la formulacion de las sintesis
(decision judicial).

Seria la maxima de cuidar para que el Estado (juez) cuide. Seria descentralizar el poder
que antes estaria concentrado en las manos del juez y compartirlo entre todos los sujetos
procesales. Esta claro que en la perspectiva presentada la prevision abstracta de lo contradictorio
no garantiza el derecho a lo contradictorio. La prevision abstracta de la norma no es mas que una
meta, un camino. Estar en la abstraccion, seria legitimar un derecho vacio.

El principio de lo contradictorio debe ser considerado a partir de un contenido que esta
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insertado en el contexto social. Es decir, lo contradictorio debe salir del mundo platénico de las
ideas y ser puesto en el mundo concreto y real del proceso judicial. Al salir del circulo vicioso del
formalismo y al dar aplicacion concreta a lo contradictorio, el sujeto estara inserido en el debido
proceso constitucional.

La comprensién formal de lo contradictorio es de mucha importancia y relevancia. Es
importante para definir su concepto y su &mbito de aplicacion. Pero, permanecer en el formalismo
es negar la propia existencia del instituto creado. Es por eso que la fundamentacion de las
decisiones con base en lo contradictorio rompe las barreras del formalismo y le da coherencia
préctica al principio que es tan basilar para la democracia.

Al enfrentar toda las tesis, pruebas, contrapruebas y antitesis y al respetar los principios
constitucionales, el juez dard practicidad a lo contradictorio. Transformara lo abstracto en
concreto y asi, promovera el debido proceso legal y constitucional. La materializacion de lo
contradictorio no esta en la simple oposicion de ideas. Existira lo contradictorio solamente cuando

la decisién sea constitucionalmente fundamentada.
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