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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo a analise das ondas renovatorias do processo, do
neoconstitucionalismo e do processo democratico no novo codigo de processo civil. Na
elaboracdo do presente trabalho utilizou-se os métodos dedutivo, dogmatico e bibliogréafico.
Valeu-se do processo metodoldgico historico e comparativo. Divide-se a pesquisa em trés
partes fundamentais: ondas renovatdrias do processo, contraditorio tridimensional e processo
democratico no Novo Codigo de Processo Civil - NCPC. Atualmente a terceira onda
renovatoria do processo traz questBes novas que merecem reflexdo, dentre elas o NCPC, que
consagrou a aplicacdo do contraditério em sua visdo tridimensional conhecimento-reacéo-
influéncia. O direito ao contraditorio € o fundamento para decisdes democraticas. O NCPC
fixou pardmetros para nortear a atividade judicial, estabelecendo um nucleo minimo de
conteldo quando da prolacdo de decisbes judiciais, positivando a fundamentacdo analitica,
indispensavel ao estado democratico de direito e ao devido processo legal, uma vez que
concretiza um dos escopos do contraditdrio tridimensional - o direito das partes de influenciar
a decisdo. Referida fundamentagdo, além de impedir o arbitrio, coaduna com o principio da
eficiéncia, aprimorando e qualificando o direito fundamental da motivacdo dos atos judiciais,
conforme artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal. Toda essa evolugdo contribui
sobremaneira para a democratizacdo do processo.

As ideologias do processo democratico no NCPC, somadas ao principio do contraditério em sua
visdo tridimensional, bem como a fundamentacdo legitima e qualificada das decis0es,
representam um avanco significativo rumo a eficiéncia.

Palavras-chave: Contraditorio tridimensional, Fundamentacdo, Processo democratico, Novo
cédigo de processo civil

ABSTRACT

Este trabajo pretende revisar olas del renovacion del proceso, neoconstitucionalismo y el
proceso democratico en el nuevo cddigo de procedimiento civil. En este trabajo se utilizaron los
métodos deductivos y dogmaticos y bibliograficos. Gracias-si proceso metodoldgico historico y
comparativo. La investigacion se divide en tres partes: olas de renovacion proceso,
contradictorio tridimensional y democréatica en nuevo codigo de Procedimiento Civil-NCPC.
Actualmente la tercera ola renovatoria el proceso trae nuevos temas que merecen
consideracién, entre ellos la NCPC, que consagra la aplicacion de contradictorio en su vision
tridimensional conocimiento-reaccidn-influencia. El derecho a un proceso de confrontacion es
el fundamento de las decisiones democraticas. La NCPC ha establecido parametros para orientar
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la actividad judicial, establecer un ndcleo minimo contenido cuando la entrega de los juicios,
positivando el razonamiento analitico, indispensable para el estado democréatico de derecho y
debido proceso, puesto que alcanzar uno de los ambitos de las partes contradictorias, el derecho
tridimensionales de influir en la decision. Referido para razones del estado, asi como para evitar
la voluntad, en consonancia con el principio de eficiencia, mejorando y mejorando el derecho
basico de la motivacion judicial actta, como el articulo 93, IX de la Constitucion Federal.
Todos estos desarrollos contribuyan en gran medida el proceso de democratizacion. Las
ideologias del proceso democratico en la NCPC, afiadido al principio de contradiccién en su
vision tridimensional, asi como las razones legitimas y decisiones calificadas, representan un
avance significativo hacia la eficiencia.

Keywords: Contradictorio tridimensional, Justificacion, El proceso democratico, Nuevo codigo
de procedimiento civil
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INTRODUCAO

Hoje, no direito processual civil, vige a tutela padrdo constitucionalizada,
consubstanciada na tutela processual civil (tutela base) e na tutela processual constitucional,

de base empirica extremamente principioldgica e fundante do ordenamento juridico.

As ideologias contemporaneas de um ordenamento juridico justo, com realizacédo
celere da justica, pressupdem que cada vez mais 0 processo sO tem razao de existir quando se
esta diante de direito lesado ou ameacado. As transformagdes na sociedade atual, como a
globalizacdo, o desenvolvimento acelerado, a desigualdade social, refletem na apresentacao de
grandes diversidades nas relacdes sociais, de sorte a ocasionar um aumento consideravel de

conflitos e modificacdes no acesso a jurisdicéo.

Na concepcdo constitucional de processo, positivada no Novo Codigo de Processo
Civil, o contraditorio é aplicado na visdo substantiva ou tridimensional, indo além do bindmio
conhecimento-reacdo, vedando a decisdo surpresa e garantindo as partes o direito de

influéncia no processo.

Pelo novo Cddigo, o contraditério vincula ndo somente as partes, mas também ao
juiz. Nao se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdio ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes

processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditdrio.

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.

A sentenca de mérito sera nula se proferida sem a integracdo do contraditério, quando
esta deveria ser uniforme em relacdo a todos que deveriam ter integrado o processo; ou

ineficaz, nos outros casos, apenas para os que nao foram citados.

Antes 0s principios eram considerados subsidiarios, hoje, principalmente o0s

constitucionais, deixaram de ser meros meios de integracdo do direito (frente as lacunas) e
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convertem-se em normas situadas no patamar mais elevado da ordem juridica, aplicaveis

em todos e quaisquer casos, bem como em todos as modalidades de processo.

O Novo Cddigo de Processo Civil fixou pardmetros para nortear a atividade judicial,
estabelecendo um ndcleo minimo de conteudo quando da prolacdo de decisGes judiciais
(art.489), positivando a fundamentacdo qualificada, analitica ou legitima, indispensavel ao
estado democratico de direito e ao devido processo legal, uma vez que concretiza um dos
escopos do contraditorio tridimensional, qual seja, o direito das partes de influenciar a
deciséo.

Referida fundamentacdo, além de impedir o arbitrio, coaduna com o principio da
eficiéncia, que o Judiciario também esta adstrito, aprimorando e qualificando o direito
fundamental da motivagédo dos atos judiciais, previsto no artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo
Federal de 1988.

O Novo Cddigo de Processo Civil dissimulou a importancia do mecanicismo da
subsuncéo e do silogismo, resgatando a argumentacéo e a racionalidade pratica. Em qualquer
caso, 0 juiz deve sempre fundamentar sua decisdo com argumentos responsaveis,
desenvolvidos a partir da construcdo logica e sistematica. E importante a justificacdo
argumentativa de qualquer decisdo judicial, com oferecimento da atividade estatal de
jurisdicdo com transparéncia, como resultado de acdo séria e responsavel, evitando-se decisbes
aleatérias, teratoldgicas, injustas, incompreensiveis e principalmente, que cause prejuizo as

partes e a sociedade.

Toda essa evolucdo contribui sobremaneira para a democratizacdo do processo. Os
métodos para a captacdo e processamento de informacBes com o objetivo de resolver 0s
problemas investigados consistiram em analisar a realidade de maneira critica, a luz de
concepgdes tedricas com a finalidade de desenvolver a capacidade de observar, selecionar e

organizar cientificamente os fatos da realidade.

Para a consecucdo de tal fim, utilizou-se os métodos dedutivo, dogmatico e

bibliografico. Valeu-se do processo metodologico historico e comparativo.
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1 ONDAS RENOVATORIAS DO PROCESSO

Hoje, no direito processual civil, vige a tutela padrdo constitucionalizada,
consubstanciada na tutela processual civil (tutela base) e na tutela processual constitucional,

de base empirica extremamente principioldgica e fundante do ordenamento juridico.

As ideologias contemporaneas de um ordenamento juridico justo®, com realizagdo

celere da justica, pressupdem que o processo sO tem razdo de existir em razdo da afirmacéo de

direito lesado ou ameacado em relacdo de direito material®.

As transformacgdes na sociedade atual, como a globalizagdo, o desenvolvimento
acelerado e a desigualdade social, refletem na apresentacdo de grandes diversidades nas
relacBes sociais, de sorte a ocasionar um aumento consideravel de conflitos e modificacGes no

acesso a jurisdicao.

Nos idos de 1990, Ada Pelegrini, na famosa obra Tendéncias do Direito Processual, ja
advertia que sem pesquisas adequadas de estatistica e de planejamento, h4 um descompasso
entre o progresso cientifico do direito processual (doutrina e legislacdo) e a falta de

infraestrutura e aperfeicoamento do Poder Judiciario.

... € preciso reconhecer o grande descompasso entre a doutrina e a legislacao
de um lado, e a pratica judiciaria de outro. Ao extraordinario progresso
cientifico da disciplina ndo correspondeu o aperfeigoamento do aparelho
judiciario e da administracdo da Justica. A sobrecarga dos tribunais, a
morosidade dos processos, seu custo, a burocratizacdo da Justiga, certa
complicacdo procedimental; a mentalidade do juiz, que deixa de fazer uso
dos poderes que o Cadigo lhe atribui; a falta de informacdo e de orientacdo
para os detentores dos interesses em conflito; as deficiéncias do patrocinio
gratuito, tudo leva & insuperdvel obstrugdo das vias de acesso a Justica, e ao
distanciamento cada vez maior entre o Judicidrio e Seus USUArios.
(GRINOVER, 1990, p. 177).

O Estado tem como um dos seus escopos a pacificacdo social dos conflitos, de maneira
que o ordenamento juridico constitucional incumbiu ao Poder Judicidrio a tutela

jurisdicional como meio de garantir aos cidad&os o acesso a jurisdicéo.

® Rodrigo Ramina aduz que processo justo e devido processo legal sdo postulados do processo enquanto um
procedimento em contraditério. “Ha casos em que a observancia plena do devido processo legal pode ndo ser
suficiente a proporcionar uma sentenca justa; mas em todas as hip6teses que o principio de devido processo legal
for desrespeitado, a sentenca, ao final produzida serd inevitavelmente ilegitima” (LUCCA, 2015, p. 75).
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Porém, este acesso a jurisdicdo ndo tem o sentido de possibilidade de ingresso em
juizo, sendo que € ndo se pode confundir acesso a justica com acesso ao Judiciario. O acesso
ao Judiciario estd amparado no direito de peticdo, previsto no art. 5°, XXXIV, ,a", da
Constituicdo de 1988, e no principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV da
CR/88), relacionando-se com o direito de agdo. Ja o0 acesso a justica estd ligado ao
deslinde da demanda, ou seja, o resultado do conflito, no sentido de viabilizar o acesso a
ordem juridica, significando efetivar a promocéo da justiga.

Portanto, ndo se pode dizer que todo acesso a justica passe necessariamente pelo
acesso a jurisdicdo, uma vez que existem formas extrajudiciais de resolucdo de conflitos que

podem se dar sem a intervencdo estatal, os chamados sucedaneos da jurisdicao.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth salientam que a expressao “acesso a Justica” é de
dificil defini¢do, mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico, quais
sejam: deve ser igualmente acessivel a todos e deve produzir resultados que sejam individual e

socialmente justos.

O acesso a justica, melhor identificado como acesso a jurisdicdo, oferece a mais ampla
admissdo de pessoas e causas ao processo (universalidade de jurisdi¢do), garante o devido
processo legal e assegura o principio do contraditério e a efetividade de uma participacdo em
dialogo, tudo isso com vistas a preparar uma solucdo que seja mais adequada as partes e capaz
de eliminar todo residuo de insatisfacdo, ou seja, garantir 0 acesso a justica e a ordem juridica
justa (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 40).

Para haver um efetivo acesso a jurisdicdo, o sistema processual deve ser capaz de

atender ao trinémio qualidade-tempestividade-efetividade.

Como se sabe, o Judiciario apresenta inimeras mazelas, mas a demora da prestacdo
jurisdicional, dificuldades envolvendo custas judiciais e honorarios advocaticios, o0
formalismo do procedimento judicial, dentre outros, geram uma crise de confianga por parte

dos cidadaos em relagdo ao Judiciario.

* Em artigo publicado, Humberto Theodoro Jr. assevera que: “Sem o apoio em dados cientificamente

pesquisados e analisados, a reforma legislativa dos procedimentos é pura inutilidade, que s6 serve para frustrar,
ainda mais, os anseios da sociedade por uma profunda e inadiavel modernizagdo da Justica. Sem estatistica
idonea, qualquer movimento reformista perde-se no empirismo e no desperdicio de energias por resultados
aleatorios e decepcionantes” (THEODORO JR, 2007, s/p).

@ (i) & | Rev.de Proc., Jurisdigéo e Efetividade da Jus.| e-ISSN: 2525-9814|Minas Gerais|v.1|n.2|p.61-82|Jul/Dez. 2015.
EY MG 66




Marcos Paulo Andrade Bianchini & Alderico Kleber De Borba

L3

Neste cenario, segundo lecionam Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988), na busca
do pleno acesso a ordem juridica justa, adveio 0 movimento de acesso a justica, ou as trés

ondas do acesso & justica.

Referido movimento analisa e procura caminhos para superar as dificuldades ou

obstaculos que fazem inacessiveis 0 acesso a justica.

Salientam a existéncia de trés obstaculos: o primeiro é o obstaculo econdmico, isto é, a
pobreza de muitas pessoas que pouco acesso tem a informacéo e a representacdo adequada; o
segundo obstaculo é o organizacional, que se expressa nos chamados direitos e interesses
(de grupo) difusos ou coletivos, nos quais o litigante individual seria o titular de
insignificante fragmento do dano em questdo; e o terceiro obstaculo é processual, no sentido
de que o processo litigioso no Judicidrio pode ndo ser o melhor caminho para ensejar a
vindicacdo efetiva de direitos, de maneira que mister se faz reais alternativas aos juizos

ordinérios e aos procedimentos usuais.

Conforme se observa, o direito brasileiro foi capaz de criar mecanismos para garantir o
pleno acesso a jurisdicdo (assisténcia judiciaria gratuita, acdo civil publica, mandado de

seguranga coletivo e agéo popular).

Tendo cumprido as duas primeiras ondas renovatorias do Direito Processual,
o0 direito brasileiro foi capaz de responder a uma questdo extremamente
relevante: a de se saber o que o Estado (aqui cabendo a utilizacdo da
denominacdo Estado-juiz, ja que se trata do Estado no exercicio da fungédo
jurisdicional) pode fazer para garantir o pleno acesso a justica. Fica, todavia,
uma pergunta ainda por responder: estara satisfeito o consumidor do servico
jurisdicional? Tal pergunta obriga o jurista a examinar a questdo do acesso a
justica sob um novo enfoque. Ndo mais o enfoque do Estado, mas do
consumidor do servico judiciario, ou seja, o0 jurisdicionado. Surge, assim, a
chamada “terceira onda”, em que se busca o chamado “novo enfoque do
acesso a justica” (CAMARA, 2011, p. 51).

Essa terceira onda é a que se vive hoje, sendo que merecem reflexdo a reforma do
judiciario, a deformalizacdo dos procedimentos judiciais, a conciliagdo, a arbitragem, a
mediacdo, o construtivismo juridico na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (sumulas
vinculantes, repercussdo geral), ativismo judicial e principalmente, agora, 0 Novo Codigo de

Processo Civil.

@ (i) & | Rev.de Proc., Jurisdigéo e Efetividade da Jus.| e-ISSN: 2525-9814|Minas Gerais|v.1|n.2|p.61-82|Jul/Dez. 2015.
EY MG 67




As Ondas Renovatérias Do Processo, Neoconstitucionalismo E Processo Democratico No Novo Codigo De
Processo Civil

L3

O NCPC consolida sobremaneira a Era instrumentalista do processo, traz regras e
principios de modo a garantir o efetivo poder de influéncia das partes nos rumos do processo,
sumarizacdo de procedimentos, mitigacdo de recursos e meios de impugnagdo das decisdes

judiciais.

Em uma breve sintese, o0 novo CPC supera a ideologia liberal, individual e
patrimonialista de processo, estabelecendo cooperacdo, boa-fé, efetividade e coletivizacdo,
tendo como legado a instituicdo do contraditorio tridimensional e a fundamentacdo analitica
das decisdes. “O novo CPC implementa um sistema comparticipativo/cooperativo pautado nos
direito fundamentais dos cidaddos e no qual todos 0s sujeitos processuais assumem
responsabilidades e possibilidade de interlocucdo ativa” (THEODORO JR; NUNES; BAHIA,;
PEDRON, 2015, p. 20).

Conforme se observa, esta terceira onda centra sua aten¢do no conjunto geral de
instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar € mesmo

prevenir disputas nas sociedades modernas.

2 PROCESSO DEMOCRATICO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Pela dimensdo substancial do contraditério, antes de proferida a decisdo, todo fato
sujeito a julgamento deve ter sido submetido ao contraditério. Deste modo, tem-se a vedacgdo
de prolacdo de decisdo que cause surpresa as partes, ou seja, que haja decisdo pautada em
fatos e fundamentos que ndo tenham sido conhecidos pelos envolvidos no processo e que estes
ndo tenham tido a oportunidade de se manifestarem sobre aqueles. Este visdo substancial € de

conteudo mais abrangente do que a visao tradicional:

Do ponto de vista do seu conteldo, o direito ao contraditério por muito
tempo foi identificado com a simples bilateralidade da instancia, dirigindo-se
tdo somente as partes. Dentro desse quadro histérico, o contraditério
realizava-se apenas com a observancia do binébmio conhecimento-reacdo. Isto
é, uma parte tinha o direito de conhecer as alegagdes feitas no processo pela
outra e tinha o direito de querendo contraria-las. Semelhante faculdade
estendia-se igualmente a producdo da prova. Trata-se de feicdo do
contraditério propria a cultura do Estado Legislativo, confinando as partes no
terreno das alegacOes de fato e da respectiva prova. Nessa linha, o 6rgdo
jurisdicional nada tinha que ver com a realizacdo do direito ao contraditorio,
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na medida em que apenas os litigantes seriam os seus destinatarios”.
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO. 2015, pag.107).

A visdo tradicional do principio do contraditério aponta que dele “resultam duas
exigéncias: a de se dar ciéncia aos réus da existéncia do processo, e aos litigantes de tudo
0 que nele se passa; e a de permitir-lhes que se manifestem, que apresentem suas razdes, que
se oponham a pretensdo do adversario” (GONCALVES, 2013, p.61) .

Na concepcdo constitucional de processo, positivada no Novo Cddigo de Processo
Civil, o contraditorio é aplicado na visdo substantiva ou tridimensional, indo além do bindmio
conhecimento-reacdo, vedando a decisdo surpresa e garantindo as partes o direito de

influéncia no processo.

O principio do contraditério pode ser decomposto em duas garantias:
participacdo (audiéncia, comunicacéo, ciéncia) e possibilidade de influéncia
na deciséo.

A garantia da participacédo € a dimensédo formal do principio do contraditorio.
Trata-se da garantia de ser ouvido, de participar do processo, de ser
comunicado, poder falar no processo. Esse é o conteddo minimo do principio
do contraditério e concretiza a visdo tradicional a respeito do tema. De
acordo com esse pensamento, o 6rgdo jurisdicional efetiva a garantia do
contraditério simplesmente ao dar ensejo a ouvida da parte.

Ha&, porém, ainda, a dimensdo substancial do principio do contraditério.
Trata-se do poder de “influéncia”. N&o adianta permitir que a parte
simplesmente participe do processo. Apenas isso ndo é suficiente para que se
efetive o principio do contraditério. E necessario que se permita que ela seja
ouvida, é claro, mas em condicGes de poder influenciar a decisdo do 6rgdo
jurisdicional.

Se ndo for conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisédo do 6rgédo
jurisdicional — e isso é o poder de influéncia, de interferir com argumentos,
ideias, alegando fatos, a garantia do contraditorio estara ferida. (DIDDIER
JR., 2015, p. 79).

Como visto, pela faceta material do principio do contraditério, as partes efetivamente
deve-se possibilitar influenciar na decisdo do julgador, seja em qualquer grau de jurisdigéo.
Nenhuma deciséo sobre um determinado ponto de fato ou de direito podera ser exarada, ainda
que se trate de fato novo ou nédo alegado pelas partes, sem que estas sobre referido ponto tenha
sido oportunizada a possibilidade de manifestagéo. Referido direito de influéncia ndo se

efetiva simplesmente ao dar possibilidade de a parte ser ouvida, mas haver reais condi¢oes

de poder influenciar a decisdo do magistrado.
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Pelo novo Cadigo, o contraditorio vincula ndo somente as partes, mas também o juiz.

E preciso esclarecer que a afirmacdo de que o juiz é sujeito do contraditorio
ndo quer significar que ele seja, a semelhanca das partes, um contraditor que
defenda interesses parciais. Juizes por exemplo ndo levam para 0 processo
fatos ndo aventados pelos litigantes. Ndo € papel deles operar designando
oficiosamente provas até como forma de preservar sua imparcialidade. Séo
sujeitos na medida em que constrangidos pelo contraditorio. Sujeitam-se ao
contraditorio, tém deveres que decorrem desse direito fundamental processual.
Mais que mera “alface”, o juiz de hoje assegura o contraditorio substancial,
vale dizer: i) é sua funcdo provocar o debate para sanar dividas existentes,
indicar e fomentar a exploragdo pelas partes de vias interpretativas néao
enfrentadas ou ainda ndo adequadamente aclaradas ou amadurecidas (terza
via interpretativa); ii) compete-lhe prevenir as partes do perigo de frustracdo
de seus pedidos pelo uso inadequado do processo; e iii) cabe-lhe consultar as
partes antes de decidir sobre qualquer questdo, mesmo que de ordem publica,
assegurando a influéncia das manifestacdes delas na formacdo das decisdes
judiciais. Se o contraditdrio se reduzisse as partes o juiz poderia surpreender no
momento decisorio, algo impensavel na atualidade. (NUNES; DELFINO, 2015,

s/p).

As disposicdes positivadas no Codex testificam que ndo se proferira decisdo contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida (art.9°). E assegurada s partes paridade
de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de
defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sanc¢des processuais, competindo ao juiz zelar
pelo efetivo contraditério (art.7°). 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.10). A
sentenca de mérito, quando proferida sem a integracdo do contraditorio, seré nula, se a decisao
deveria ser uniforme em relacdo a todos que deveriam ter integrado o processo; ou ineficaz,

nos outros casos, apenas para 0s que nao foram citados (art.115).

Direito de influéncia. Atualmente, porém, a doutrina tem identificado no
direito ao contraditério muito mais do que simples bilateralidade da instancia.
Ao binbmio conhecimento-reacdo tem-se oposto a ideia de cabal participacdo
como nucleo-duro do direito ao contraditdrio. E 16gico que o contradit6rio no
processo civil do Estado Constitucional tem significado completamente
diverso daquele que era atribuido a época do Estado Legislativo.
Contraditorio significa hoje conhecer e reagir, mas ndo sd. Significa
participar do processo e influir nos seus rumos. Isto é: direito de influéncia.
Com essa nova dimensao, o direito ao contraditdrio deixou de ser algo cujos
destinatarios sdo tdo somente as partes e comecou a gravar igualmente o juiz.
Dai a razdo pela qual eloquentemente se observa que o juiz tem o dever nao
sO de velar pelo contraditorio entre as partes, mas fundamentalmente a ele
também se submeter. O juiz encontra-se igualmente sujeito ao contraditdrio.
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p.7-8).
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Pelo novo Cadigo, a fundamentacdo é elemento estrutural da sentenca e decorréncia

I6gica do contraditério tridimensional.

O art. 93, IX da Constituicdo Federal, diz que toda as decisfes serdo fundamentadas,
sob pena de nulidade. Embora a Constituicdo estabeleca necessidade de fundamentagéo, o
Supremo Tribunal Federal entende que o acorddo ou decisdo ndo precisam determinar o
exame pormenorizado de cada uma das alegacbes ou provas, nem que sejam corretos 0s

fundamentos da decisio®.

Assim, de acordo com o entendimento do STF, uma decisdo omissa em relacdo a
analise de todos os argumentos manejados pela parte vencida estd suficientemente
fundamentada nos termos do que determina a Constituicdo Federal.

No entanto, pelas disposi¢cGes do novo Codigo de Processo Civil, o entendimento da

Suprema Corte resta superado.

Releva consignar, que a doutrina critica a interpretacdo do Supremo, aduzindo que a

Suprema Corte confunde motivagdo com fundamentacao.

Essa premissa equivocada agora foi corrigida normativamente pelo Novo
CPC, pois que este leva a sério o atual quadro de litigiosidade massiva que
impBe aos juizes e, especialmente, aos Tribunais (em decorréncia da forca
gue a jurisprudéncia vem obtendo na praxis juridica), analisar desde a
primeira vez as questdes (com destaque para as repetitivas) com amplo
debate e levando a sério todos 0s argumentos para que, tais decisdes e suas
ratione decidendi, possam possuir a dimensdo que necessitam. A ideia é de
que se julgue bem das primeiras vezes, ndo sendo mais possivel tolerar
decisbes superficiais que se repetem as centenas (ou milhares), permitindo
idas e vindas, argumentos novos com assiduidade, instabilidade e anarquia
decisoria. E preciso otimizar o debate e 0 espago-tempo processuais,
gastando-os bem para que haja estabilidade, coeréncia e integridade na
formacdo decisoria (art. 926). E, com isso, ndo se poderia desconhecer,
portanto, que a reducdo da fundamentacdo das decisdes & mera motivacdo

> “Quest&o de ordem. Agravo de Instrumento. Converséo em recurso extraordinario (CPC, art. 544, §§ 3° e 4°).

2. Alegacdo de ofensa aos incisos XXXV e LX do art. 5° e ao inciso IX do art. 93 da Constituicdo Federal.
Inocorréncia. 3. O art. 93, IX, da Constituicdo Federal exige que o acdrdao ou decisdo sejam fundamentados,
ainda que sucintamente, sem determinar, contudo, o exame pormenorizado de cada uma das alega¢Bes ou
provas, nem que sejam corretos os fundamentos da decisdo. 4. Questdo de ordem acolhida para reconhecer a
repercussdo geral, reafirmar a jurisprudéncia do Tribunal, negar provimento ao recurso e autorizar a adogéo dos
procedimentos relacionados & repercussdo geral.” (Al 791292 QO-RG, rel. Min. Gilmar Mendes, Publicacéo:
13/08/2010).
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pelo magistrado poderia tdo somente reforcar, mais uma vez, a velha tese do
“livre convencimento” do juiz, que, sob o argumento de decidir conforme a
sua prépria consciéncia, colocaria em risco ndo apenas a validade, mas a
eficiéncia e legitimidade da decisdo. (THEODORO JR; NUNES; BAHIA;
PEDRON. 2015 p.307/308).

Dierle Nunes, Alexandre de Melo Franco Bahia e Flavio Pedron, no artigo
intitulado “Precedentes no Novo CPC: é possivel uma decisdo correta?” (2015, s/p), tracam de

maneira impar a diferenca entre fundamentacéo e motivacgéo:

...causa muito espanto juristas brasileiros criticarem o art. 489 do NCPC,
principalmente seu § 1°. Ora, se ndo formos capazes de perceber que o
exercicio do principio do contraditério e do principio democratico somente se
comprovam respeitados efetivamente no ato decisério, ndo seremos bem
sucedidos no que concerne a separacao satisfatoria entre motivacéo (exercicio
solipsista da razdo, ainda que com razbes subjetivas) e fundamentacédo
(pretensdo normativa de construcdo de uma decisdo em critérios socialmente
validados e reconhecidos, portanto, em razdes intersubjetivas). Desde muito o
direito estrangeiro ja& compreendeu que a decisdo judicial ndo pode ser fruto
do ato de pensar solitario do magistrado. Mas somente comprova-se a
coletivizagcdo da decisdo de pudermos perceber nela a existéncia de uma
pluralidade de vozes — as vozes da sociedade e as dos demais sujeitos do
processo. Negar o art. 489 do NCPC é, lamentavelmente, comprometer-se
novamente com a tradicdo do positivismo juridico e deixar o ideal
democrético escoar pelo ralo!

A razdo parece estar com a doutrina. De acordo com o art. 489, §1° do Novo CPC,
quando a decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acordao, se limitar a indicar,
reproduzir ou parafrasear ato normativo sem indicar sua relacdo com a causa decidida, quando
empregar conceitos juridicos indeterminados sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso, quando invocar motivos genéricos, que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo, quando ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador, quando 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 ou deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento, a decisdo
interlocutoria, sentenca ou acorddo, serdo considerados pela lei como desprovidos de

fundamentacéo.

Por sua vez, o art. 489, 82° dispGe que no “caso de colisdo entre normas, o juiz deve

justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razbes que
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autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a

concluséo”.

O Novo Cédigo de Processo Civil fixou pardmetros para nortear a atividade judicial,
estabelecendo um nucleo minimo de conteddo quando da prolacdo de decisdes judiciais,
consagrando a fundamentacdo qualificada, analitica ou legitima, indispensavel ao estado
democrético de direito e ao devido processo legal, uma vez que concretiza um dos escopos do
contraditorio tridimensional, qual seja, o direito das partes de influenciar a deciséo.

Referida fundamentacdo, além de impedir o arbitrio, coaduna com o principio da
eficiéncia, que o Judiciario também esta adstrito, aprimorando e qualificando o direito
fundamental da motivacdo dos atos judiciais, consagrado no artigo 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal de 1988.

O Novo Coddigo de Processo Civil dissimulou a importancia do mecanicismo da
subsuncéo e do silogismo, resgatando a argumentacéo e a racionalidade pratica. Em qualquer
caso, 0 juiz deve sempre fundamentar sua decisdo com argumentos responsaveis,
desenvolvidos a partir da construgio logica e sistematica. E importante a justificacdo
argumentativa de qualquer decisdo judicial, com oferecimento da atividade estatal de
jurisdicdo com transparéncia, como resultado de acdo séria e responsavel, evitando-se decisbes
aleatorias, teratoldgicas, injustas, incompreensiveis e principalmente, que cause prejuizos as

partes e a sociedade.

Toda essa evolugdo contribui sobremaneira para a democratizagdo do processo no
novo Codigo de Processo Civil.

Mas o0 que é um processo democratico? Em interessante artigo publicado intitulado
com esta indagacdo, Francisco José Borges Motta e Adalberto Narciso Hommerding, buscam

a resposta, estabelecendo premissas de que o:

O processo € percebido como uma garantia contra o exercicio ilegitimo de
poderes publicos e privados em todos os campos (jurisdicional,
administrativo, legislativo), com o fim de controlar os provimentos dos
agentes politicos e garantir a legitimidade discursiva e democratica das
decisBes. Argumenta-se no sentido de que o estabelecimento de focos de
centralidade (seja nas partes, seja no juiz) ndo se adapta ao perfil democratico
dos Estados de direito da alta modernidade. Assume-se um paradigma
procedimental de Estado Democratico de Direito, no qual se impde a
prevaléncia concomitante da soberania do povo e dos direitos fundamentais
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(cooriginarios e reciprocamente constitutivos) em todos 0s campos,
especialmente na esfera estatal. No ambito jurisdicional, resgata-se a
discussdo entre todos os sujeitos processuais, sem privilégios a qualquer
deles, mediante a implementacdo dos direitos fundamentais, que balizam a
tomada de decisGes em seu aspecto formal e substancial. Propde-se a divisao
da atuacdo entre as partes e 0s juizes, clarificando a sua interdependéncia, de
modo a absorver os aspectos benéficos tanto dos movimentos liberais quanto
dos sociais. Aposta-se na leitura do contraditério na modalidade de garantia
de influéncia como referente constitucional do policentrismo e da
comparticipagdo, em vista de que agrega, a0 mesmo tempo, o exercicio da
autonomia publica e privada, tornando o cidaddo simultaneamente autor e
destinatério do provimento.” (MOTTA; HOMMERDING, 2013, p.195-196).

Como antes os principios eram considerados subsidiérios, hoje, principalmente os
constitucionais, deixaram de ser meros meios de integracdo do direito (frente as lacunas) e
convertem-se em normas situadas no patamar mais elevado da ordem juridica, aplicaveis

em todos e quaisquer casos.

Por tudo isso, é indiscutivel que o juiz, ao aplicar a lei ao caso concreto, ultrapassa o
simples exercicio de subsuncdo, exercendo uma fungdo axiol6gica, por assim dizer. O juiz
se vale tanto da norma posta como da tabua de valores existente no meio social (pautado em
pressupostos éticos, morais e principioldgicos), interando fato e norma, visando a solucéo

mais justa para o caso concreto.

Os principios, principalmente os constitucionais, deixaram de ser meros meios de
integracdo do direito (frente as lacunas) e convertem-se em normas situadas no patamar mais

elevado da ordem juridica, aplicaveis em todos e quaisquer casos.

Principio constitucional é o enunciado normativo que serve de vetor de
interpretacdo. Propicia a unidade e a harmonia do ordenamento. Integra as
diferentes partes da Constituicdo, atenuando tensdes normativas. Quando
examinado com visdo de conjunto, confere coeréncia geral ao sistema,
exercendo funcdo dinamizadora e prospectiva, refletindo a sua forga sobre
todo o ordenamento. Apesar de veicular valores, ndo possui uma dimensao
puramente axioldgica, porque logra o status de norma juridica. Viola-lo é tdo
grave como transgredir uma norma qualquer, pois ndo ha gradacdo quanto ao
nivel de desrespeito a um bem juridico. O interesse tutelado por uma norma é
tdo importante quanto aquele escudado em um principio (BULOS, 2008,
p.387).

Paulo Bonavides ensina que os principios consagrados na Constituicdo estdo alcados

no ponto mais alto da escala normativa:
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Postos no ponto mais alto da escala hormativa, eles mesmos, sendo normas,
se tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento. Servindo de
pautas ou critérios por exceléncia para avaliacdo de todos os contetidos
normativos, os principios, desde sua constitucionalizacdo, que € a0 mesmo
passo, positivagdo no mais alto grau, recebem como instancia valorativa
maxima categoria constitucional, rodeada do prestigio e da hegemonia que se
confere as normas inseridas na Lei das Leis. Com esta relevancia adicional,
0s principios se convertem igualmente em norma normarum, ou seja, normas
das normas (BONAVIDES, 2014, p. 296).

O carater normativo dos principios dissimulou a importancia do mecanicismo da

subsuncao e do silogismo, resgatando a argumentacao e a racionalidade pratica.

Normas principios: sdo as que indicam fins a serem alcangados ou valores a
serem preservados. A dogmatica juridica atual reconhece que os principios
possuem normatividade. Prop8e a construcdo de um Direito Constitucional
principialista, em que as normas e 0s principios nao se postem como nog¢des
completamente antagdnicas. Reconhece, contudo, que eles obedecem a
diferentes graus de concretizagdo. Assim, 0Ss principios seriam normas
juridicas com um grau de generalidade relativamente elevado. J& as normas
lograriam um espectro de acdo muito mais reduzido do que os principios
(Esser). Da otica da determinabilidade ou aplicacdo no caso concreto, 0s
principios demandariam um trabalho maior de concretiza¢do pela autoridade
jurisdicional, enquanto a norma, cuja formulagdo seria menos vaga, ndo
exigiria grande esforco (Larenz). Do angulo do sistema das fontes do Direito,
0s principios corroborariam normas de indole destacada na ordem juridica em
virtude de sua hierarquia dentro do sistema (Guastini). Os principios seriam
standards juridicamente vinculantes, que colimam reclamos de justica,
lastreando-se numa ideia de direito, enquanto as normas seriam vinculantes
(Dworkin). (BULOS, 2001, p.37).

Aplicar a lei, de maneira simples e ldgica, ganha novos contornos com o
neoconstitucionalismo, uma vez que as normas constitucionais tém que ter aplicacdo maxima®.
Neste cenério, os principios assumem um papel preponderante, sendo que no caso concreto
prevalecem sobre as regras. Portanto, a postura neoconstitucionalista inverte a ldgica do
sistema juridico, justificando que se pode aplicar um principio independentemente de haver
uma regra, ou, contrario sensu, mesmo que exista uma regra dispondo de maneira

diferente’.

Releva consignar que em qualquer caso, o juiz deve sempre fundamentar sua decisao
com argumentos responsaveis, desenvolvidos a partir da construcio logica e sistematica. E
importante a justificacdo argumentativa de qualquer deciséo judicial, com oferecimento da

atividade estatal de jurisdicdo com transparéncia, como resultado de acédo séria e responsavel,
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evitando-se decisOes aleatdrias, teratologicas, injustas, incompreensiveis e principalmente, que

cause prejuizos as partes e a sociedade.

O principio do equilibrio é fundamental nas decisdes eficientes, uma vez que o

magistrado deve decidir o que é melhor para a sociedade.

A postura neoconstitucionalista incentiva o litigio, tendo em vista que ndo se pode
afirmar com precisdo qual € a regra que se aplica ao caso concreto. Saiu-se do mundo do
império da lei para 0 mundo do império dos juizes, consequéncia natural de se adotar a
postura neoconstitucionalista, na medida em que se aplica principios em detrimento da lei.
Vale lembrar que principios sdo despidos de contetdo uniforme, de modo que pode-se,

perfeitamente, a titulo de exemplo, com base no principio da dignidade da pessoa

humana, se abarcar uma série de questdes®.

A questdo ndo € o que diz o principio. A postura neoconstitucionalista inverte a Idgica
de aplicacdo do direito (analogia, costumes e 0s principios gerais de direito) na medida em

que se aplica um principio independentemente de haver uma regra ou uma lacuna no direito.

Desta forma, ha inseguranga juridica e incertezas. N&o se pode afirmar com certeza
qual é a regra que se aplicard ao caso concreto, ou se casos idénticos terdo decisdes
semelhantes. A preocupacdo passa a ser com juiz que vai decidir (se é ou ndo proativo ou
conservador) e ndo com o que diz a lei no caso concreto. Ndo se vislumbra na atuacdo
jurisdicional um desestimulo a novas demandas, na medida em que pode-se recorrer ao
judiciario mesmo que se esteja contra-legem, porque quando o juiz decide por principios
ndo esta mais submetido a lei. Assim, o comportamento aético aflora. O Judiciario passa a ser
utilizado por oportunistas. Descumprem-se contratos, viola-se a lei e aumenta-se a

inadimpléncia.

® Com a adoco do modelo de Estado de Direito Democratico, o juiz atua com uma postura ativa, uma vez que 0
préprio direito material passou a depender de acfes positivas. Essas Ultimas passaram a ser
imprescindiveis para a prevengao dos direitos. Tudo isso, visando ao alargamento da acéo protetiva dos direitos
fundamentais.

" Isto implica em dizer que todo e qualquer caso o juiz pode decidir da maneira que quiser,
fundamentando sua decisdo em um principio, de modo que a lei passa a ser um argumento que pode ou nao ser
considerado no caso concreto.
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Neste cenario, a fundamentacdo analitica das decisGes judiciais vai auxiliar na
aplicagcdo e interpretagdo direito, aumentando o grau de seguranga e previsibilidade nas
decis0es judiciais, diminuindo os litigios e melhorando a qualidade da prestacéo jurisdicional,

além de torna-la mais eficiente.

Contudo, para fazer isto o juiz deve fazer juizos de diagnose e prognose de uma dada
regra, de modo que fundamentar adequadamente as decisdes é fundamental para se garantir a
funcdo social do processo, bem como para se refletir sobre os custos e os beneficios da

decisdo judicial perante a coletividade e ndo apenas para as partes envolvidas no litigio.

O juiz deve ter em mente que as regras sdo para a sociedade e ndo para as partes.

Assim, as situacGes semelhantes deve se aplicar o mesmo significado concreto.

Os escopos da fungdo social do processo, traduzem seguranga e previsibilidade na

solucdo de conflitos pelo Judiciario.

O artigo 8° do Novo Cadigo de Processo Civil Brasileiro, testifica que ao aplicar a lei,
0 juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade,

a publicidade e a eficiéncia.

Marinoni, Arenhart e Daniel Mitidiero, comentando o dispositivo em questao,

ensinam que:

Fins sociais e bem comum. A identificacdo de finalidade exige a prévia identificacdo da
funcdo. Especificamente, a funcdo do processo civil no Estado Constitucional. O processo civil serve
para dar tutela aos direitos em uma dupla dimensdo: prover justica para 0 caso concreto e prover

razdes capazes de tornar o direito, a partir do caso concreto, menos indeterminado.

8 ..j& se decidiu que do direito & dignidade decorre o direito a0 nome (que ndo encontra previsio expressa no
texto da Constituigdo de 1988), conforme aduziu o STF: “O direito ao nome insere-se no conceito de dignidade
da pessoa humana e traduz a sua identidade, a origem de sua ancestralidade, o reconhecimento da familia, razao
pela qual o estado de filiacdo é direito indisponivel, em funcdo do bem comum maior a proteger, derivado da
prépria forca impositiva dos preceitos da ordem publica que regulam a matéria” (RE 248.869-1/SP, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ 12.03.2004, Ementério 2.143-4).

De outra parte, a dignidade da pessoa humana serviu para impedir o exame forcado de DNA por parte do pai
presumido, posto que: “a luz do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, imp&e -se evitar a afronta a
dignidade pessoal que, nas circunstancias, a sua participacdo [do paciente] na pericia substantivaria” (STF, Rel.
Min. Sepllveda Pertence, DJ 15.05.1998, Ementario 1.910-1) (GANDRA MARTINS; MENDES;
NASCIMENTO. 2012, p.646).
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Dai que a exigéncia de aplicacdo do ordenamento juridico de acordo com os
fins sociais e com as exigéncias do bem comum n&o pode significar outra
coisa sendo aplicacdo do ordenamento juridico processual — que aqui nos
interessa - sem o desvirtuamento de sua funcdo. A subordinacdo da aplicacao
da ordem juridica a fins sociais € ao bem comum, portanto, ndo importa
previsdo de fins outros que ndo aqueles assinalados pela sua fungdo dentro do
ordenamento juridico ao processo civil. (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO. 2015, p.105).

O Judiciario deve servir o povo e nédo os litigantes envolvidos na relacéo processual.
José Miguel Garcia Medina e Tereza Arruda Alvim Wambier asseveram que

0 intérprete ao lancar as suas fundamentacBes, em sua decisdo, ndo pode
vincular o seu convencimento a respeito do acerto deste julgamento apenas as
partes e aos Orgdos Jurisdicionais superiores. Ou seja, tem-se toda uma
sociedade preocupada com o alcance dessa justica que sera entregue e como
ela é administrada. (MEDINA; WAMBIER. 2013, p. 73-74).

Assim, as ideologias de processo democratico no Novo Codigo de Processo Civil,
somadas ao principio do contraditério em sua visdo tridimensional, bem como a
fundamentacéo legitima e qualificada das decisdes, representam um avanco significativo rumo

a eficiéncia.

CONCLUSAO

O novo Codigo de Processo Civil supera a ideologia liberal, individual e
patrimonialista de processo, estabelecendo cooperacdo, boa-fé, efetividade e coletivizacéo,
tendo como legado a instituicdo do contraditorio tridimensional e a fundamentacdo analitica

das decisoes.

O Novo Cédigo de Processo Civil fixou pardmetros para nortear a atividade judicial,
estabelecendo um nucleo minimo de conteddo quando da prolacdo de decisdes judiciais,
consagrando a fundamentacdo qualificada, analitica ou legitima, indispensavel ao estado
democratico de direito e ao devido processo legal, uma vez que concretiza um dos escopos do

contraditério tridimensional, qual seja, o direito das partes de influenciar a decisao.

Referida fundamentacdo, além de impedir o arbitrio, coaduna com o principio da

eficiéncia, que o Judiciario também esta adstrito, aprimorando e qualificando o direito
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fundamental da motivacdo dos atos judiciais, consagrado no artigo 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal de 1988.

O Novo Coddigo de Processo Civil dissimulou a importancia do mecanicismo da
subsuncéo e do silogismo, resgatando a argumentacao e a racionalidade pratica. Em qualquer
caso, 0 juiz deve sempre fundamentar sua decisdo com argumentos responsaveis,

desenvolvidos a partir da construcdo logica e sistematica.

E importante a justificagdo argumentativa de qualquer decisdo judicial, com
oferecimento da atividade estatal de jurisdicdo com transparéncia, como resultado de acéo
séria e responsavel, evitando-se decisfes aleatdrias, teratoldgicas, injustas, incompreensiveis e

principalmente, que cause prejuizos as partes e a sociedade.

O juiz deve ter em mente que as regras sdo para a sociedade e ndo para as partes.

Assim, as situacdes semelhantes deve se aplicar o mesmo significado concreto.

Os escopos da fungdo social do processo, traduzem seguranca e previsibilidade na

solucdo de conflitos pelo Judiciario.

Assim, as ideologias de processo democratico no Novo Codigo de Processo Civil,
somadas ao principio do contraditério em sua visdo tridimensional, bem como a
fundamentacéo legitima e qualificada da decisdes, representam um avanco significativo rumo

a eficiéncia.
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