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Resumo: O presente trabalho trata de alguns principios constitucionais, sobretudo do principio da
fundamentagéo das decisdes judiciais - trazido pelo texto constitucional em seu art. 93, I1X - e do principio
do contraditério, previsto no art. 5°, LV da CR/88. O objeto do estudo é debater o impacto da decisdo
judicial ndo fundamentada, enumerando os motivos da obrigatoriedade dessa fundamentacéo. Defende-se,
que a decisao judicial fundamentada se configura como o exercicio material do contraditorio, superando a
ideia tradicional do contraditorio apenas como elemento formal da relagdo processual.
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Abstract: The present text deals with the concept of some constitutional norms, mainly the grounds of the
verdict and full exercise of the adversarial procedure provided for in the Brazilian Constitution. The
objective is to pinpoint the impact of the decision without fundament. It is intended to show that the basis
of the verdict is the adversarial procedure. The traditional idea of the adversarial procedure as a formal
element of due process is overcome.
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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 decision 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.
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1 INTRODUCAO

O que legitima uma decisdo? Em tempos remotos, a legitimidade da decis&o estava na
forca (bruta e violenta) advinda da autoridade do monarca ou imperador. Todavia, em uma
democracia contemporanea, a forca ndo poderia ser o critério da legitimacgdo de uma decisdo. Isso

porque a propria ideia de legitimidade evoluiu no desenvolvimento e na construcéo da sociedade
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democratica. A legitimidade que outrora era descrita como a capacidade do monarca em impor a
sua vontade, passou a ser entendida a partir da concepcdo da cooperacdo e da concepcao da
construcdo participada do processo legiferante.

A famosa frase O Estado sou eu atribuida ao rei francés Luiz XIV perdeu vitalidade
com a democracia, uma vez que a antiga soberania, entendida como a capacidade do imperador
de fazer valer a sua vontade nacional e internacionalmente, comegou a dar lugar a percepgdo da
soberania popular, que trouxe a visdo de que o destinatéario da lei deve ao mesmo tempo participar
do seu processo de criacdo. Em outras palavras, o que diferenciaria uma democracia (soberania
do povo) de uma autocracia (soberania do imperador) seria o fato de que no Estado Democréatico
0 povo deveria respeito somente a lei que ele mesmo criou. Ha uma transferéncia do poder do rei
para 0 povo, que passaria entdo, a dizer quais seriam as regras do jogo democratico.

Neste contexto, acrescente-se a pergunta inicialmente feita: o que legitima uma deciséo
judicial? Tal indagacdo deve ser precedida e, paradoxalmente, sucedida por outra: por que uma
decisdo judicial precisa de legitimidade? A resposta seria simples e dbvia. A decisao judicial
precisa de legitimidade para se evitar arbitrariedades e abusos pelo magistrado no exercicio da
sua jurisdicao.

Como legitimar uma decisdo judicial? O objetivo deste artigo é defender que, para a
decisdo ser legitima, dever-se-4 observar os principios e garantias trazidos pela Constituicdo da
Republica de 1988. Um desses principios, conforme previsdo expressa do art. 93, IX, consiste na
fundamentacdo obrigatéria das decisGes. Sera pela fundamentacdo que o magistrado mostrara as
partes e a sociedade quais foram os motivos que justificaram o seu ato. Ao fundamentar, o
magistrado apresenta as razdes de fato e de direito pelas quais tomou aquela decisdo, destacando
assim, o exercicio efetivo do direito ao contraditério. (BRASIL, [2019])

Em linhas gerais, uma deciséo judicial que carece de fundamentacdo é autoritaria e
antidemocratica. Essa decisdo autocratica sera apenas a demonstracao da vontade-poder unilateral
do magistrado, padecendo de qualquer legitimidade racional. Por outro lado, uma decisdo
fundamentada a partir do principio constitucional do contraditorio terd a sua legitimidade

materializada na participago concreta dos demais sujeitos processuais.

2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO E DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

A atual Constituicdo Republicana, tendo por preceito basico a democracia, trouxe
diversas garantias direcionadas a protecdo da liberdade e dos direitos fundamentais. A forca
imperativa da Constituicdo, em razdo da sua natureza, contaminou todo o ordenamento juridico,
dando vitalidade constitucional para todo o conjunto normativo. Esse efeito de irradiacdo
constitucional permitiu a afirmacdo de que toda a legislacdo valida e toda a discusséo afeta ao

direito deveria permear-se pelas premissas constitucionais.
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Assim, é preciso dizer que ndo existe mais um direito puramente processual. Ndo se
pode falar apenas em Direito Processual Civil ou Direito Processual Penal, mas em Processo Civil
Constitucional ou Processo Penal Constitucional, etc. Concretamente, o que houve foi uma
constitucionalizagdo do ordenamento juridico.

Essa constitucionalizacdo do direito solidifica a percep¢éo de que o processo ndo pode
mais ser entendido apenas como o instrumento ou caminho da formalizagdo da deciséo judicial.
Antes de tudo, o processo devera ser entendido como a garantia fundamental que o individuo
possui frente ao Estado.

Houve, a partir da Constituicdo de 1988, uma virada conceitual na ideia do processo, do
contraditério e da ampla defesa, dentre muitos outros principios afetos ao provimento

jurisdicional. Essa virada conceitual em face dos principios é demonstrada da seguinte forma:

a) Principio do Devido Processo Legal

O art. 5°, LIV, da CR/88, traz que "ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal" (BRASIL, [2019]). Esse principio funciona como norte de todos 0s

demais principios que devem ser observados no processo.

E pacifico o entendimento de que o devido processo legal funciona como um
supra-principio, um principio-base, norteador de todos os demais que devem
ser observados no processo. Além do aspecto processual, também se aplica
atualmente o devido processo legal como fator limitador do poder de legislar
da Administracdo Puablica, bem como para garantir o respeito aos direitos
fundamentais nas relages juridicas privadas (NEVES, 2016, p. 113).

O due processo of law é a garantia constitucional ao processo regular equilibrado,
assegurado a todos os cidaddos. Basicamente, indica as condigdes minimas pelas quais um
processo deve ser desenvolvido. Seria o critério a ser observado pelo juiz e pelos demais sujeitos
na dindmica processual.

Se 0 acesso a justica se constitui materialmente na visdo de que o Judiciario esta aberto
ao cidaddo em situacbes de ameaca ou lesdo ao direito, o devido processo legal, basicamente,
indica as regras minimas para o desenvolvimento da persecuc¢do coordenada de atos. Nas palavras
de Bueno (2017, p.49), o devido processo legal é o método de atuacdo do Estado-juiz para lidar
com a afirmacdo de uma situagdo de ameaca ou leséo a direito.

Afirma ainda:

Trata-se de conformar o método de manifestacdo de atuacdo do Estado-juiz a
um padrdo de adequacdo aos valores que a propria CF impde a atuagdo do
Estado e em conformidade com aquilo que, dadas as caracteristicas do Estado
brasileiro, esperam aqueles que se dirigem ao Poder Judiciario obter dele como
resposta, é um principio, destarte, de conformacéo da atuacdo do Estado a um
especial (e percebido) modelo de agir (BUENO, 2017, p. 49).
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E preciso entender que o devido processo legal simboliza a obediéncia as normas
processuais, garantindo as partes um julgamento equilibrado e igualitario, com todos os atos e
decisfes motivadas, possibilitando um amplo controle dos atos do magistrado.

O devido processo legal, irradiado pela forca normativa da Constituicdo, deixou de ser
Vvisto apenas como o conjunto ordenado e coordenado de atos que possibilitaria a formalizacéo do
provimento jurisdicional. O devido processo legal, que, por esséncia, agora deve ser entendido
como devido processo constitucional, passou a exigir que esse conjunto de atos esteja submetido
aos principios constitucionais, principalmente ao principio do contraditorio.

De forma simples, o conjunto ordenado e coordenado de atos que possibilitaria a
formalizacéo do provimento jurisdicional seria apenas o procedimento. Por sua vez, processo é o

procedimento submetido ao contraditério.

b) Principio da Isonomia

O artigo 7° do CPC disciplina o Principio da Isonomia como sendo um dever do 6rgao
jurisdicional. (BRASIL, [2015]) A isonomia no ambito processual reflete a percepgao da paridade
de armas. A lei deve tratar a todos de forma igualitaria no processo, devendo o juiz demonstrar
um certo distanciamento, deixando transparecer que ndo havera favorecimento a nenhuma das
partes envolvidas no processo.

A regra de que a lei deve tratar a todos de forma igual (art. 5°, caput e inciso |
da Constituicdo Federal) aplica-se também ao processo, devendo tanto a
legislagdo como o juiz, garantir as partes uma paridade material (art. 139, I, do
NCPC), como forma de manter equilibrada a situacdo judicial entre elas.

A isonomia no tratamento processual das partes é a forma, inclusive, do juiz
demonstrar a sua imparcialidade (NEVES, 2016, p. 133).

Caso na relacdo processual ndo exista a isonomia entre as partes, o que havera
sera a imposi¢do da vontade de uma sobre a outra, negando-se assim, o préprio contetido
democréatico do processo constitucional. E preciso destacar que em respeito a Constituicdo, o
discurso da isonomia ndo deve ser apenas no plano formal. A isonomia processual deve ser
materialmente garantida, para que concretamente as partes tenham a capacidade do debate
igualitario. A isonomia formal é apenas o direito ao direito de igualdade processual. A isonomia
material (constitucionalmente exigida), por sua vez, garante ndo apenas o direito ao direito, mas

sim, a igualdade processual de fato.

c) Principio da Imparcialidade do Juiz

A imparcialidade judicial deve ser descrita como o afastamento desinteressado do juiz

em relacdo demais sujeitos processuais. Ou seja: 0 juiz ndo podera escolher um dos lados do
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processo. O seu interesse devera ser apenas pela solucdo dos questionamentos suscitados. O
tratamento dado as partes devera ser isondmico, garantindo-se o contraditorio e a ampla defesa
em situacdo de paridade. Além de imparcial, o juiz tem de ser, também, “impartial”.

Como preleciona Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p.185), o pressuposto essencial
da imparcialidade é a independéncia. A independéncia é um "statut" que torna possivel a "vertu"
imparcialidade. Pela visdo constitucional, a independéncia judicial esté ligada a imparcialidade.
O distanciamento do juiz, consistente na sua imparcialidade ou no seu desinteresse, seria
consequéncia e ao mesmo tempo condi¢do para a observancia do principio da isonomia. A
imparcialidade processual permitira ao magistrado analisar as teses e antiteses processuais sem
uma preferéncia por esta ou aquela parte. Ndo haveria um preconceito por uma ou outra parte e o

seu conceito serd firmado por aquilo que foi construido durante o debate processual.

d) Principio da Publicidade dos Atos Processuais

A publicidade dos atos processuais possibilita a fiscalizacdo sobre as atividades
praticadas pelos juizes, permitindo um maior alcance de confianga pela sociedade. Esta prevista
no art. 5°, LX (BRASIL, [2019]), que prevé que a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem, e também no art. 93,

IX, ao descrever que todos os julgamentos dos érgdos do poder judiciario serdo publicos.

O principio da publicidade permite que os atos processuais sejam suscetiveis
de conhecimento pelos interessados e envolvidos no processo, como também
por qualquer pessoa, podendo manusear 0s autos, assistir as audiéncias e
julgamentos, quer em primeiros, como em segundo grau de jurisdi¢do
(JORGE JUNIOR, 2008, p. 7).

O principio da publicidade dos atos processuais tem a funcéo de dar conhecimento dos
atos processuais aos litigantes e também de dar conhecimento a sociedade sobre a atuacdo do
Judiciario, permitindo aos interessados, caso queiram, manifestarem no processo. A publicidade
é uma garantia de respeito aos direitos fundamentais, pois ela visa limitar, sobremaneira, as
arbitrariedades e violéncias que em surdina poderiam ser cometidas. A publicidade permite a

visibilidade. Por sua vez, a visibilidade tende a limitar o abuso.
e) Principio do Contraditorio e principio da Ampla Defesa
A ampla defesa é o direito de se defender mediante todos 0s meios e recursos previstos
no ordenamento juridico. Seu fundamento estd na disposicdo de alegar os fatos relevantes

juridicamente com todas as possibilidades de comprové-los por todos os meios admitidos em

direito. E um direito constitucional subjetivo, assegurado ao acusado como parte figurada do polo
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passivo. Comumente a ampla defesa é descrita pela autodefesa, consistente na defesa pessoal
daquele que é acusado, por meio do interrogat6rio e na defesa técnica, promovida por aquele que
tem habilitacdo juridica (advogado, procurador, defensor publico, etc.).

Por sua vez, o contraditorio é descrito pela expressao audiatur et altera pars (ouga-se a
parte contréria) e tem uma funcédo voltada ao esclarecimento do litigio. N&o € posto apenas as
partes, mas também ao préprio juiz. Ele permite ao juiz ajustar a sua decisdo com a maior
proximidade possivel, daquilo que seria razoavel.

Segundo o artigo 5°, LV, da CR/88 (BRASIL, [2019]), aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla

defesa, com os meios de recurso a ela inerentes.

Tradicionalmente, considera-se que o principio do contraditério é formado por
dois elementos: a informacao e a possibilidade de reacdo. Sua importancia é
tamanha que a doutrina moderna entende tratar-se de elemento componente do
préprio conceito de processo. (...) Nessa perspectiva, as partes devem ser
devidamente comunicadas de todos os atos processuais, abrindo-se a elas a
possibilidade de reacdo como forma de garantir a sua participagédo na defesa de
seus interesses em juizo. Sendo o contraditério aplicavel a ambas as partes,
costuma-se empregar a expressdo "bilateralidade da audiéncia”, representativa
da paridade de armas entre as partes que se contrapdem em juizo (NEVES,
2016, p. 115).

Ensina Barroso (2010), que a ampla defesa € analisada como garantia do individuo
(acusado), enquanto que o contraditério seria uma garantia do proprio processo.

Sem prejuizo de entender o contraditério como garantia assegurada as partes de terem
conhecimento de todos os atos que se realizam no processo, para, a partir dessa ciéncia,
produzirem reacéo, é preciso compreender que é indissociavel do seu conceito a coparticipagéo

dos sujeitos processuais.

A atividade processual desenvolvida pelas partes, com a apresentacdo de
argumentos, com requerimentos de provas, construindo teses, consubstancia
auténtica contribuicdo para a formacdo do convencimento do juiz, também
beneficiado com a exploracdo contraditéria (BARROSO, 2010, p. 6).

Em outras palavras: o contraditério é o exercicio dialético desenvolvido pelos sujeitos
processuais, consistente na construcio participada das decisdes. E preciso entender, conforme
mencionado acima, que o contraditério ndo pertence apenas as partes (autor — acusado), mas
também ao juiz. Para o processo democratico, o contraditério que interessa ndo deriva do verbo
contradizer e sim do verbo “construir”’. Afirmar que o processo ¢ o procedimento submetido ao
contraditério ndo ¢ o mesmo que dizer que o0 processo € o procedimento submetido a sua
contradi¢do. O processo submetido a contradicdo € o processo submetido a sua negacdo. A

negacdo do processo, por sua vez, é a negagdo da democracia.
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Processo s6 é processo se submetido ao contraditorio. Processo sO € processo se
submetido a cooperacao das partes no exercicio dialético consistente na construcdo participada
das decisdes. O contraditorio ndo pode ser entendido a competicao entre a tese e a antitese. A tese
é completada pela antitese e esta é o pressuposto da tese. E desta forma que o magistrado chega
a sintese (sentenca).

f) Principio da boa-fé e principio da lealdade processual

Muitas vezes, o processo judicial é visto e compreendido como um concurso de ideias
ou como uma competicdo de teses, na expectativa de que venca o melhor argumento. Todavia,
apesar desta perspectiva competitiva, o processo é em verdade o exercicio da mitua cooperacao
entre os sujeitos que ali demandam. Essa mutua cooperagdo é decorrente da propria concepcao
anterior na qual foi descrito o conceito de contraditério.

Entendendo o contraditério como sendo a construcdo participada das decisoes, ainda
que as teses dos sujeitos processuais sejam divergentes, elas ndo serdo competitivas e sim,
cooperativas. Seria do exercicio dialético entre tese-antitese que surgira a sintese (deciséo).

Oposicdo de ideias ndo é sindnimo de competicdo de ideias. E a oposi¢do a uma ideia
que possibilitara reforga-la ou rechaca-la. E este o papel do contraditorio. Papel de cooperagdo e
ndo de competicdo. A antitese é pressuposto da tese e ndo a sua negacgdo. Para que isso seja
possivel, a lealdade (verdade) processual é fundamental. Um sujeito processual necessita confiar
no outro, ainda que as suas teses sejam diferentes. A confianga estd em saber que o outro também
respeitara as regras do jogo e que as provas, contraprovas e as antiteses serdo produzidas de boa-
fé.

g) Principio da fundamentacédo das decisdes

O principio da Fundamentacdo das decisdes estd previsto no artigo 93, IX da
Constituicdo Federal:

Art. 93.[...]

[-]

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do poder judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisGes, 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 caso nos quais a preservacao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo
(BRASIL, [2019]).

Todas as decis@es judiciais devem ser fundamentadas de forma explicita, possibilitando

a parte saber qual foi 0 motivo que ensejou o convencimento do juiz.
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Assim percebe-se que a motivacdo dos atos jurisdicionais exigida pela
Constituicdo acarreta na limitacdo dos poderes exercidos pelo magistrado,
exigindo-se adequada aplicacdo do principio da legalidade, demonstrando-se
ndo ter aquele descumprido os direitos fundamentais ou decidido contra a lei
ou ter extrapolado a garantia de conhecer as raz8es que convenceram 0 juiz a
julgar, cuja decisdo, se correta, sera aplicada em virtude da aplicacdo dos
efeitos do principio da coisa julgada. A motivacdo das decisGes judiciais
espelha, repercute a vereda do pensamento empregado pelo juiz para alcangar
a solucdo do caso conflituoso e caso contenha erro serd este prontamente
verificada pelo contelido da motivagdo, podendo ser impugnada (JORGE
JUNIOR, 2008, p. 6).

A fundamentacdo das decisdes judiciais € uma exigéncia constitucional, tratando-se de

uma observagdo ao principio do devido processo legal, sendo um dever do juiz, um direito das

partes e uma garantia do poder pablico. A sua ndo observancia acarreta em nulidade da deciséo:

Quanto a exigéncia de fundamentagdo das decisdes judiciais, trata-se a um so
tempo de principio processual, dever do juiz, direito individual da parte e
garantia da Administracdo Pdblica. E um principio constitucional porque a
Constituicdo a prevé como um padrdo imposto aos 6rgéos jurisdicionais, em
carater geral, cuja inobservancia acarreta a nulidade do ato decisério (CF, art.
93, 1X). E um dever do julgador, porque deriva do devido processo legal,
também assegurado constitucionalmente (CF, art., 5° LIV), e faz parte
essencial da resposta formal que o juiz ndo pode deixar de dar a parte, segundo
a estruturacdo legal da sentenca e das decisfes em geral (NCPC, art. 489, II).
E um direito da parte, porque, no processo democratico, o litigante tem o
direito subjetivo de participar da formagdo do provimento judicial e de exigir
que sua participagdo seja levada em conta no ato de composicdo do litigio
(NCPC, art. 6° 9°, 10 e 11), além de constituir expediente necessario ao
controle da regularidade e legitimidade do exercicio dos deveres do juiz
natural, coibindo abusos e ilegalidades. Como garantia para a Administracdo
Publica, a exigéncia de motivacdo vai além da garantia endoprocessual, em
beneficio das partes, funcionando como uma garantia politica de existéncia e
manutengdo da prépria jurisdi¢do, no que diz respeito ao controle do seu
exercicio (BUENO, 2017, p. 56).

Ao passo que na legislacdo processual civil anterior o juiz ndo necessitava enfrentar

todas as teses arguidas, com o Codigo de Processo Civil de 2015, ha a obrigatoriedade de

enfrentamento, pelo juiz, de todos os pontos que Ihe sdo apresentados.

A fundamentacdo da decisdo deve possibilitar, também, que o jurisdicionado possa

entender o seu raciocinio e quais foram os motivos relevantes que levaram o juiz a decidir daquela

forma.

O que vale destacar é que os juizes, como agentes publicos, devem ter em
mente que sdo passiveis de erros e que a sua funcdo deve ser controlada pela
sociedade. Os membros do poder judiciario devem justificar as suas decisdes,
devem expor claramente como e porque decidem de determinada forma. A
decisdo ndo se justifica por si s6. Carece de fundamentacdo, de explicacdo
sobre o caminho que foi percorrido para se chegar aquele veredicto,
construindo-se as estruturas e pavimentando-se o terreno, por meio das razdes
de decidir expostas em linguagem clara e enfrentando todos os argumentos
levantados pelas partes. O juiz ndo pode ao decidir, partir do pressuposto de
que todos tém a obrigagdo de adivinhar o seu raciocinio, de entender as razdes
pelas quais conclui pela procedéncia ou improcedéncia de um pedido. Muitas
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vezes - varias involuntariamente - os juizes imaginam ter sido suficientemente
claros ao decidirem uma causa ou um incidente no processo. Talvez a clareza
e a precisdo existam apenas para quem julga, ndo para quem receberd o
veredicto. E precisamente nesse ponto que o magistrado deve preocupar-se:
colocar-se na posicéo das partes, situar-se como um cidaddo comum e verificar
se entenderia aquela sentenca (BARROSO, 2010, p. 8).

O principio da fundamentagdo da deciséo esta explicito na percepcdo de que a decisao
ndo se justifica por ela mesma. A premissa de que “¢ assim por que ¢” nao vale para as decisoes
judiciais. O “ndo sei, so sei que foi assim” ndo pode servir para o jurisdicionado. E direito do
jurisdicionado saber a esséncia da deciséo judicial, ndo sendo suficiente conhecer apenas a sua
substancia.

Conhecer a esséncia de uma decisdo judicial é conhecer as razdes pelas quais a decisdo
foi tomada. Para que isto seja possivel, é imprescindivel, sobretudo, que a decisdo seja
fundamentada com fincas no contraditério. Como dito anteriormente, o contraditério ndo pertence
apenas as partes (autor-réu). O contraditorio pertence aos sujeitos processuais, dentre eles o juiz.

Em razdo do principio da imparcialidade e também da inércia jurisdicional, a
fundamentacgdo das decisdes deverd ser construida a partir daquilo que foi posto e contraposto
pelas partes durante a instrucdo processual.

Que a decisdo judicial deve ser fundamentada estd claro. As perguntas a serem
formuladas agora sdo outras. Qual a fundamentacdo que interessa? Como se dard a
fundamentagéo?

Essa € a perspectiva desse trabalho.

3 A FUNDAMENTAGCAO DAS DECISOES ENQUANTO MATERIALIZAGAO DO
PRINCIPIO DO CONTRADITORIO.

O principio do contraditério ja foi descrito anteriormente neste trabalho como sendo o
exercicio dialético dos sujeitos processuais, consistente na construcdo participada das decisdes.
Esse conceito é trazido em diversos manuais, artigos e trabalhos académicos. O problema é que
esse conceito, metafisicamente trazido, ndo € suficiente para um Estado que se pretenda
verdadeiramente democratico. Dizer que o contraditorio € um direito fundamental na relacdo
processual é importante, mas ndo o suficiente.

Admitir que as partes examinem as provas apresentadas e produzam as suas proprias
provas e contraprovas € necessario, mas ainda assim, o contraditério é apresentado apenas
formalmente.

Para que o Devido Processo Constitucional exista de fato, serd necessaria a
materializacdo do contraditorio. E como se da a materializacdo do contraditorio? E importante
deixar claro que a decisédo judicial que enxerga apenas um lado da hist6ria ndo é democratica.

N&o sendo democratica, ndo ha o que se falar em materializa¢do do contraditério.
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Imaginar que a parte exerceu o contraditorio simplesmente porque teve a oportunidade
de manifestar-se sobre a prova contréria, ou simplesmente porque teve a disposicao de produzir
a propria prova é, no minimo, inocéncia. Essa situagdo reflete nada mais do que a apresentacao
formal ou metafisica do principio do contraditorio. E o direito a ter o direito, mas néo é o direito
a ter de fato o contraditério.

Do que adianta a parte produzir a sua prova se ela sequer foi apreciada pelo juiz? Do
que adianta apresentar a antitese, se o fundamento da decisdo judicial nada mais é do que a
transcricdo da tese? Para que o contraditdrio exista de fato (e ndo apenas no mundo das ideias), é
preciso que a decisdo judicial seja nele fundamentada. A materializagdo do contraditdrio é a sua

demonstracdo concreta na decisdo judicial. Entdo, como isso sera possivel?

3.1 A observancia dos principios constitucionais para a legitimacao das decis@es judiciais
A decisdo é legitima quando atende a todos o0s requisitos necessarios para a sua
concretude. E impar que o juiz, ao decidir, esteja atento aos principios constitucionais, até para

gue a decisdo ndo seja eivada de vicios.

[...] porém ainda que respeitado tais principios, ndo teria sentido ser proferida

uma decisdo judicial sem que o magistrado tivesse explicado, demonstrado
como atingiu a concluso necessaria para apontar e determinar o direito correto
ao caso concreto, ou seja , sem que tivesse fundamentado, motivado a deciséo,
pois sem o respeito ao principio da fundamentacdo das decisGes judiciais,
corre-se 0 risco do arbitrio, do subjetivismo do juiz, 0 que ndo se pode permitir.
Mas conhecendo a motivagdo, a fundamentacdo da decisdo proferida
judicialmente, podem todos dela tomar conhecimento e concluir ter sido
proferida em conformidade com a lei, as provas, 0 que 0 convenceram,
aplicando-se a decisdo justa, correta e veridica (JORGE JUNIOR, 2008, p.
2).

A decisdo legitima deve ser fundamentada. O juiz deve demonstrar quais foram as

razdes que o convenceram aquela decisdo.

A legitimidade da decisdo jurisdicional depende ndo apenas de estar o juiz
convencido, mas também de o juiz justificar a racionalidade da sua decisdo
com base no concreto, nas provas produzidas e na convicgdo que formou sobre
as situacdes de fato e de direito. Ou seja, ndo basta o juiz estar convencido -
deve ele demonstrar as raz6es de seu convencimento a partir do didlogo
entretido com as partes ao longo do processo, como, alids, frisa no novo
Cadigo de Processo Civil em seus art..7°, 99, 10 e 489, § 1°. Isso permite 0
controle da atividade do juiz pelas partes ou por qualquer cidaddo, ja que a
sentenca deve ser o resultado de um raciocinio l6gico-argumentativo capaz de
ser demonstrada mediante a relacdo entre o relatorio e a fundamentagéo, a parte
dispositiva, as alegacdes formuladas e as provas produzidas pelas partes no
processo (MARINONI, ARENHART E MITIDIERO, 2016, p. 115).

E preciso compreender, que 0 respeito aos principios constitucionais ndo é uma

faculdade do magistrado, mas sim, um dever. Um dever ndo apenas dedntico no sentido de “dever
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ser”, mas um dever Ontico, um dever material. E o dever de respeito aos principios
constitucionais-processuais que transformam o processo na garantia do cidaddo em face do
eventual abuso pelo Estado.

O primeiro passo para que a decisdo judicial consista na materializagdo do principio do
contraditério é enxergar que cabe ao magistrado respeitar os principios e normas descritos pela
Constituicdo. A observancia dos principios constitucionais € pressuposto para uma decisao
judicial que pretenda ser democratica.

3.2 Do necesséario enfrentamento de todas as teses apresentadas
E necessario que o magistrado, na fundamentacio, demonstre que houve o

enfrentamento de todas as questdes suscitadas.

A motivacdo da decisdo no Estado Constitucional, para que seja considerada
completa e constitucionalmente adequada, requer uma articulagdo minima, em
sintese: (i) a enunciacdo das escolhas desenvolvidas pelo 6rgdo judicial para,
(i.i) individualizacdo das normas aplicaveis; (i.ii) acertamento das alegacgdes
de fato; (i.iii) qualificacdo juridico do suporte fatico; (i.iv) consequéncias
juridicas decorrentes da qualificagdo juridica do fato; (ii) o contexto dos nexos
de implicacdo e coeréncia entre tais enunciados; e (iii) a justificacdo dos
enunciados com base em critérios que evidenciam ter a escolha do juiz ter sido
racionalmente correta. Em "i" devem constar, necessariamente, 0s
fundamentos arguidos pelas partes, de modo que se possa aferir a consideracdo
séria do 6rgdo jurisdicional a respeito das raz6es levantadas pelas partes em
suas manifestagdes processuais (MARINONI, ARENHART E MITIDIERO,
2016, p. 514).

A necessidade da completa motivagdo decorre do direito ao contraditério dos sujeitos
processuais, entendido como sendo um direito dado as partes para influenciar ao juiz, colocando-
0 como dos sujeitos do contraditério. A fundamentacédo deve, assim, estar devidamente estampada

na decisao.

[...] acerca da motivacdo das decisBes judiciais, conclui-se que para se ter uma
decisdo justa, o juiz deve respeitar as garantias constitucionais elencadas na
Constituicdo Federal, por respeito ao contraditério, visto que a parte vencida
deverd recorrer, 0 juiz deve mencionar os motivos que levaram ao seu
convencimento, além de facilitar o julgamento na instancia superior e dar ao
pUblico em geral entender as causas da decisdo (KRIEGER, 2012).

Humberto Theodoro Junior (2015), acerca da participacdo das partes na decisdo judicial,
ensina que a democracia e o contraditério estdo ligados intimamente. No campo da jurisdicdo e
do processo, tem imediata repercussao, exigindo uma nova fase metodoldgica, voltada para o
modelo do contraditério democrético, fortalecendo o papel das partes e do juiz, no dominio dos
fatos e na valoracdo juridica do direito. Aduz que a logica dedutiva é substituida pela I4gica
argumentativa e o contraditorio é o espago para se exercer um direito de influenciar o magistrado

na sua decisao:
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[...] a ldgica dedutiva de resolucdo de conflitos é substituida pela légica
argumentativa, fazendo que o contraditdrio, como direito de
informacdo/reacdo, ceda espaco a um direito de influéncia. Nele a ideia de
democracia representativa é complementada pela de democracia deliberativa
no campo do processo, reforcando assim, o papel das partes na formacdo da
deciséo judicial (THEODORO JUNIOR, 2016, p.108).

E por meio da fundamentacdo das decisbes que poder-se-a verificar a observancia dos

principios constitucionais aplicados, demonstrando que foi efetivado o direito ao contraditério.

E importante ter sempre presente que o contraditério assegurado pela
Constituicdo compreende a possibilidade de influéncia de todos os sujeitos do
processo (inclusive as partes) na formacdo do provimento pacificador do
litigio. Sem a motivagdo adequada, ndo se poderé aferir se a sentenga apreciou,
realmente, as razes e defesas produzidas pelas partes, nem se permitira o
necessario controle do comportamento do julgador pelos interessados
mediante mecanismos do duplo grau de jurisdicdo (THEODORO JUNIOR,
2016, p. 117).

Com dito anteriormente, ao optar por uma tese, sem considerar a antitese, 0 magistrado
estara ferindo a concretude do contraditério. O ndo enfrentamento de todas as teses condiciona o
contraditério apenas a sua concepgdo metafisica. Entretanto, para um Estado Democrético de
Direito, 0 que se espera é uma aplicagdo contra-metafisica do contraditorio.

Dizer que em determinada relacdo processual houve a aplicacdo do contraditorio
simplesmente porque uma parte pode apresentar as suas provas e analisar as provas contréarias, é
reduzir o principio constitucional a concep¢do meramente formal. Repete-se: seria ter o direito ao
direito, mas ndo seria o direito de fato. A concepcdo formal do contraditorio é importante, para
que assim seja possivel saber o que € e como funciona. Todavia, esta concepcao ideativa ndo é
suficiente.

Para que de fato e materialmente se possa falar em contraditério, é necessario que o juiz,
ao decidir, enfrente todas as questdes que Ihe sdo postas. E preciso destacar que esse
enfrentamento ndo pode ser meramente descritivo, pois isso também ndo seria o contraditdrio.
Este enfrentamento tem que ser analitico, devendo o magistrado dizer as razdes e os fundamentos
que justifiquem a rejeicdo de uma tese em prol de outra.

A légica é muito simples: o ndo enfrentamento analitico de todas as teses implicaria em
desrespeito material ao principio do contraditério; o desrespeito ao contraditorio viola o devido
processo legal; a decisdo que viola o devido processo legal é inconstitucional e, por sua vez, seria
passivel de nulidade.

Como dito na introducdo, a legitimidade esté na possibilidade daquele que €é destinatario
da lei, ser ao mesmo tempo, o seu criador. Assim, a legitimidade de uma deciséo judicial esta na

possibilidade do seu destinatério ter participado do seu processo de construcdo a partir do
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contraditdrio. A decisdo que viola o principio material do contraditério ndo € democratica. Ela

seria autocratica, abusiva e arbitréaria.

3.3 Da nulidade da deciséo por falta de fundamentagéo

A fundamentacédo da deciséo é um ato essencial e a sua auséncia é um vicio grave, de
forma que a sentenca ndo fundamentada é absolutamente nula. Nesse sentido pode-se dizer que a
completa fundamentacdo ndo pode ser dispensada, pois é nela que o juiz enfrentaria todas as
questdes relevantes de fato e de direito.

Reforcando a previsdo Constitucional, o CPC, em seu artigo 11°, também consagra a
grande importancia da fundamentacao das decisdes aduzindo que todos os julgamentos dos érgaos
do Poder Judiciario, serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.
(BRASIL, [2015]).

Ressalta-se que a fundamentagdo é indispensavel para a fiscalizacdo das atividades
judiciarias. Goncalves e Lenza (2016) ensina que sem a fundamentac&o, as partes, 0os 6rgéos
superiores e a sociedade ndo conheceriam o porqué de o juiz ter tomado aquela decisdo. Destaca-
se, que o legislador passou a exigir que da fundamentacdo fosse possivel extrair que todas as

guestdes foram enfrentadas.

A fundamentagdo da sentenca, diante da sua essencialidade, foi tornada
obrigatéria pela Constituicdo (arts. 93, IX, da CF, e 11 do CPC). Isso evidencia
uma absoluta diferenca entre a norma criada pelo legislador e a sentenca. A
norma geral ndo é justificada. A chamada "exposicdo de motivos" que por
vezes a acompanha ndo integra a lei (MARINONI, ARENHART E
MITIDIERO, 2016, p. 116).

O artigo 489 do CPC enumera quais sdo os elementos essenciais da sentenca. A ndo
observacdo destes elementos essenciais acarretard na sua nulidade.
Veja-se:

Art. 489. S8o elementos essenciais da sentenca:

I - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a
suma do pedido e da contestacdo, e o0 registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
111 - o dispositivo em que 0 juiz analisard as questdes principais que as partes
Ihe submeterem (BRASIL, [2015]).

Nota-se que 0s requisitos essenciais da sentenca dizem respeito a sua estrutura. E um
resumo de tudo o que se passou no transcurso do processo, devendo conter a exposi¢édo dos fatos
e das razfes suscitadas pelas partes e também as ocorréncias relevantes surgidas durante a
sucessao de atos, de modo que qualquer pessoa possa compreender coma a deciséo foi proferida.
Elementos essenciais sdo obrigatorios e, portanto, a falta de qualquer um deles ocasionara na

nulidade do decidido. Nesse sentido, ttm caminhado os Tribunais patrios:
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Embargos de declaracdo em apelacdo criminal. acérddo omisso. sentenca
anulada por falta de fundamentacgdo. ndo manifestacdo acerca da manutencéo
da medida socioeducativa de internacéo. (tj-go - apl: 634048120168090052,
relator: dr(a). sival guerra pires, data de julgamento: 07/11/2017, 2a camara
criminal, data de publicacdo: dj 2430 de 19/01/2018)

Rescisdo contratual e reintegracdo de posse. exploracéo de quiosque na orla
maritima. sentenga anulada por falta de fundamentacdo. (tj-rj - apl:
00272342420118190209 rio de janeiro barra da tijuca regional 4 vara civel,
relator: ricardo rodrigues cardozo, data de julgamento: 26/07/2016, décima
quinta camara civel, data de publicagdo: 28/07/2016)

Previdenciario. aposentadoria por invalidez ou auxilio-doenca. sentenca
anulada por falta de fundamentacg&o (art. 489, 8§ 1°, iv, do cpc). aplicagéo do
art. 1.013, § 39, iv. incapacidade total e tempordria. beneficio devido. parcial
procedéncia do pedido. (trf-3 - ac: 00134818820174039999 sp, relator:
desembargador federal david dantas, data de julgamento: 26/06/2017, oitava
turma, data de publicagdo: e-djf3 judicial 1 data:10/07/2017) (BRASIL,
[2018]; [2016]; [2017]).

Observe-se que em todos os casos a caréncia da fundamentacéo acarretou em nulidade
do julgado. Pelas jurisprudéncias apresentadas, é possivel perceber que ha uma busca pela
concretizagio do processo democratico. O “decidir por decidir” ndo é mais suficiente. E
necessaria a busca incessante pela democratizacdo do processo judicial e isso sO sera possivel
guando efetivamente o contraditério for observado como elemento essencial da decisdo judicial.
E preciso ressaltar que a redacdo do art. 489 do CPC néo retirou do juiz a caracteristica da
pessoalidade da sua decisdo. Ao enfrentar o processo, ap6s analisar 0 conjunto probatério, ele

proferird pessoalmente uma deciséo.

Quero com isso dizer que, diferente do que entende parcela da doutrina, o art.
489 do CPC ndo retira da decisao judicial sua caracteristica de ato de criagdo
solitario pelo magistrado. O juiz pode até estar mais controlado e sua atuacdo
mais supervisionada pela lei mas no final do dia é sempre 0 juiz, no isolamento
de seu gabinete ou casa, quem profere a decisdo. E é ali que ele faz
interpretagdes a respeito do Direito que obviamente sdo influenciadas pela suas
opinides pessoais. Afinal, adotar um dentre varios entendimentos doutrinarios
plausiveis ndo é ato humano que expressa opinido pessoal? Uma opinido
fundada em argumentos sélidos, mas ainda assim, uma opinido pessoal
(NEVES, 2016, p. 124).

Ocorre, por outro lado, que, tendo por base o processo cooperativo (e ndo 0 processo
competitivo), o juiz passou a ser sujeito do processo, atuando em igualdade na construcdo de um
provimento jurisdicional. A materializacdo do contraditério no momento da decisdo condiciona
0 magistrado a julgar com base no debate isonémico ocorrido durante a instrugéo processual. Ndo
podera o magistrado descuidar-se para julgar apenas com base na sua consciéncia, ou seja, para
julgar com base numa ideia de responsabilidade intersubjetiva.

Com isto, fica evidentemente claro que ndo caberd ao magistrado, isoladamente,
encontrar 0 caminho para o provimento jurisdicional. O julgamento de Salomdo, heterénomo e

puramente impositivo, ndo interessa para a democracia. O processo democratico exige a
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autonomia. Exige a construcao participada das decisGes.

4 CONCLUSAO

E preciso compreender que nem toda a vitdria € honrosa e nem todo sucesso ¢ decente.
Mesmo compreendendo 0 processo como competicdo de teses ou como a vitoria do melhor
argumento, seria preciso respeitar a concretude do principio do contraditério. Mesmo na
competicdo, os competidores deverdo estar posicionados em uma situagdo de paridade. Caso
contrario ndo seria competi¢do. Seria uma demonstracdo de forca.

N&o h& mérito quando se derrota aquele que ndo tinha condi¢cBes de vencer. Essa
também € a Idgica processual. Se as partes ndo sdo garantidas as situacdes de paridade e isonomia
e se, no momento de julgar, ndo sdo enfrentadas todas as teses, ndo hd o que se falar em
contraditorio. O processo seria apenas o instrumento formal de imposi¢do de uma vontade sobre
a outra. O processo nada mais seria do que um instrumento de poder. Se uma das partes nunca
teve a possibilidade de vencer, entdo nao houve vitéria do ganhador. Houve apenas o arbitrio.

Existe contraditorio nesse tipo de processo? Se existir, ele seria de fachada. Seria um
conceito fingido e hipdcrita. Felizmente, o processo esta sendo encarado, ainda que timidamente,
como cooperagao e ndo mais como competicdo. Esse processo judicial cooperativo pressupde o
contraditério no seu aspecto material e como descrito durante o texto, esta cooperac¢ao néo inibiria
a oposicao de teses ou ideias. A antitese ndo seria a negacgdo da tese, mas um pressuposto dela.
Juntas, a tese e a antitese possibilitariam a formulagdo da sintese (deciséo judicial).

Seria a maxima de cuidar para que o Estado (juiz) cuide. Seria descentralizar o poder
que outrora estaria concentrado nas mdos do julgador e compartilha-lo entre todos 0s sujeitos
processuais. O que fica claro, na perspectiva apresentada, é que a previsdo abstrata do
contraditorio ndo garante o direito ao contraditdrio. A previsdo abstrata da norma nada mais é do
gue uma meta, um caminho. Ficar na abstracéo, seria legitimar um direito vazio.

O principio do contraditorio deve ser levado a pratica a partir de um contetdo que seja
inserido no contexto social. Dito em outros termos: o contraditério deve sair do mundo platénico
das ideias e ser posto no mundo concreto e real do processo judicial. Ao sair do circulo vicioso
do formalismo e ao dar aplicagdo concreta ao contraditorio, o sujeito estara inserto no devido
processo constitucional.

A compreensdo formal do contraditorio é de extrema importancia e relevancia. E
importante para definir o seu conceito e o seu ambito de aplicagdo. Mas permanecer no
formalismo € negar a propria existéncia do instituto criado. E por isso que a fundamentagio das
decisdes com base no contraditorio quebra as grades do formalismo e d& coeréncia prética ao
principio que € tdo basilar para a democracia.

Ao enfrentar todas as teses, provas, contraprovas e antiteses e ao respeitar todos os

principios constitucionais, o juiz estara dando praticidade ao contraditério. Estara transformando
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0 abstrato em concreto e assim, estard promovendo o devido processo legal e constitucional. A
materializacdo do contraditorio ndo esta na simples oposi¢do de ideias. Existird o contraditorio

apenas quando a decisdo for constitucionalmente fundamentada.
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