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A ARGUMENTACAO NA FUNDAMENTAGCAO DAS DECISOES
JUDICIAIS NO NOVO CPC

RESUMO

Este trabalho pretende incursionar alguns aspectos emergentes da garan-
tia procedimental da fundamentacgéo das decis@es judiciais, na amplitude ergui-
da pela Lei n. 13.105/2015, a qual expressa claramente uma regra de funda-
mentalidade, na perspectiva do discurso juridico. Com assento na Constituicdo
de 1988, referida garantia se apresenta como produto do estado democrético
de direito. Alinha-se, em igual passo, com o principio do devido processo legal
e seus consectérios logicos do contraditério e ampla defesa. A fundamentacéo
como expressao dialética, produto final do discurso juridico, se mostra presente
na sua caracteristica nitidamente argumentativa, sobre a qual se reveste a de-
cisao judicial na nova ordem. Na Lei n. 13.105/2015 (Novo Cédigo de Processo
Civil), a indole argumentativa das decisdes judiciais ganha mais forca, pois, ao
Juiz, incumbe o dever de adentrar ndo somente na narrativa dos fatos e suas
provas, como exaurir o debate argumentativo produzido pelos litigantes. Surge,
com mais forga, temas como o ativismo judicial e a efetivacdo dos direitos fun-
damentais. A fundamentacéo das decisdes judiciais como expresséao dialética do
processo. Eis do que nos propomos.

Palavras-chave: Decisdo Judicial. Fundamentacéo. Dialética. Novo Cédigo
de Processo Civil.

ABSTRACT

This work intends to incursion some emerging aspects of the procedural war-
rant of the basis of judicial decisions in amplitude raised by Law n. 13.105/2015,
which clearly expresses a fundamentality rule, in view of the juridical discourse.
With seat in the 1988 Constitution, this warrant presents as a product of the de-
mocratic rule of law. Aligns in equal step with the principle of due process and its
logical consequence the contradictory and full defense. The basis as dialectical
expression, the final product of juridical discourse, it shows present in his clearly
argumentative characteristic, on which lines the judicial decision in the new order.
In Law. 13.105/2015 (CPC New), the argumentative nature of judicial decision
win more strength, because the judge have the task of entering not only in the
narrative of the facts and their evidences, as exhausted the argumentative deba-
te produced by the litigants. Appear, with more strength, issues such as judicial
activism and the realization of fundamental rights. The basis of judicial decision
as a dialectical expression of the process. Here is what we propose.

Keywords: Judicial Decision. Basis. Dialectic. New CPC.
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1 INTRODUCAO

Corolario do principio do devido processo legal,
a exigéncia de fundamentacdo das decisdes judiciais,
erigida a condicao de preceito constitucional pela atual
Constituicdo Federal, constitui-se verdadeiro instrumen-
to contra o absolutismo estatal. E no intento de barrar o
arbitrio que a imposigdo constitucional da fundamenta-
¢ao das decis0es jurisdicionais ganha sua legitimidade,
residindo ai sua imediata raz&o de ser.

A Regra Constitucional em estudo constitui, por
angulo outro, 6bice ao subjetivismo do juiz, obstando
decisdes fulcradas em conceitos pessoais lacénicos,
preconceitos ou compreensao subjetiva do mundo, fi-
cando as decisdes judiciais submetidas apenas a ana-
lise das provas dos fatos alegados e trazidos aos autos
pelos sujeitos processuais. Demais, ha o juiz de em-
prestar, a sua decisdo, a necessaria forca argumentati-
va, de modo a exaurir a analise de tais aspectos, como
também os argumentos das partes, para lograr uma
fundamentacéo substancial dentro da amplitude cons-
titucionalmente prevista e repetida expressamente pelo
novo Cédigo de Processo Civil - CPC.

Neste cenario, além de assento expresso na Cons-
tituicdo Federal (art. 93, IX), a exigéncia de fundamenta-
¢ao das decisdes judiciais € decorréncia légica do Esta-
do Demoaocratico de Direito, ganhando foros de auténtica
garantia procedimental fundamental. Ao galgar referido
status, a regra constitucional da fundamentagéo vincu-
la toda a prestacéo jurisdicional, em sua acepc¢do mais
ampla possivel, ndo sendo licito ao juiz dela se afastar,
sob pena de ver reformado seu ato pelo vicio insanavel
da nulidade absoluta.

Ocupamo-nos, neste trabalho, em fazer uma re-
flexdo sobre a fundamentacéo das decisdes judiciais, a
luz do discurso juridico, sem perder o foco do fenéme-
no sob a regéncia do Estado Democratico de Direito,
dos direitos fundamentais, escopo primario da jurisdi-
¢do. Procuramos, em linhas de igual raciocinio, com-
preendé-lo sob a ética de desdobramento do devido
processo legal, de seus consectarios do contraditério
e ampla defesa, além do aspecto da atual regéncia no
plano normativo infraconstitucional. Ndo passamos ao
largo, a obviedade, da amplitude juridica correlacionada
ao duplo grau, a publicidade do processo, ao passo em
gue refletimos sobre o método dialético do processo e a
forca argumentativa das decisdes imprimida pela Lei n.
13.105/2015 (Novo CPC).

No enfrentamento da temética se mostra conve-
niente fazer algumas abreviadas incursdes relaciona-
das ao discurso juridico, na linha teérica estruturada por
Robert Alexy.

Antes, porém, o mecanismo da subsunc¢do ainda
resiste como conquista da ciéncia processual, raz&o pela
gual ndo olvidamos de pontuar algumas consideracoes.
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2 A SUBSUNCAO E A APLICACAO DO DIREITO

A subsunc¢édo, como fenémeno juridico processu-
al, povoa a ciéncia processual desde seus primordios,
como instrumento de aplicagdo do direito pelo Juiz.
Remonta ao classicismo da Escola Exegeta, sem nos
esquivar de dizer que ha noticias suas até mesmo no
Direito Civil Romano.

Assim, leciona Maximiliano:

Deve-se ao uso excessivo do Direito Romano en-
tre 0s povos cultos, sobretudo no foro civil, esse
apego a formalistica, a reducéo do aplicador dos
Cdédigos a uma espécie de autdmato, enquadra-
do em regras precisas e cheias de mindcias, em
uma geometria pretensiosa, obcecado pela arte,
enganadora, dos silogismos forgcados, interpretan-
do hoje um texto como se vivesse ha cem anos,
imobilizado, indiferente ao progresso, conforme os
ditames da escola tradicional (2002, p. 36).

O Direito Romano legou aos povos o0 excesso de
mecanismos proprios da subsuncéo, aplicando-se o di-
reito de modo a adaptar o preceito ao caso concreto,
despido de valoragdes relacionadas ao caso concreto.

Surge, entdo, a ideia de violagédo do direito (interes-
se) alheio, resultando na aplicacdo da sancédo prevista
no Direito. Nesta ordem, a resisténcia a pretensao juri-
dica alheia nos conduz a concepgédo de lide. A lide sur-
ge, pois, de todo o agir caracterizador da resisténcia ao
atendimento voluntério e espontaneo do preceito juridico.
Na perspectiva logica da lide, surge o instrumento
juridico adequado ao propésito de solucionar o impasse
entdo instituido, como meio habil a refazer, ao menos
em tese, a paz social entdo violada. O processo sur-
ge como o instrumento da Jurisdicdo, como mecanismo
disposto pelo direito, embora ndo o Unico, pela via do
poder judiciario, a fim de lograr uma solugéo justa ao
caso concreto.

O processo € composto subjetivamente pelos de-
nominados sujeitos processuais, integrando-se do Juiz,
equidistante das partes, e dos litigantes, com suas nar-
rativas faticas e argumentativas em torno deles.

Ao Juiz, ao dizer o direito aplicavel, comporta a
atividade de demonstrar motivadamente qual a norma
juridica regente do caso conflituoso da vida, desenvol-
vendo toda uma atividade visando atingir tal desiderato.
O Magistrado, na tarefa de plicar o direito ao caso em
exame, utiliza-se, em primeiro momento, da regra clas-
sica composta no brocardo dar-me o fato que dar-te-ei o
direito, configurando a utilizacdo do mecanismo da de-
nominada subsuncao.

O direito, todavia, necessita de interpretacéo,
mesmo que seja encorpado em regras tidas por claras,
mesmo porgue estas somente granjeiam tal qualifica-
tivo através do exercicio da interpretacao. A atividade



judicante, no mesmo viés, é essencialmente disposta
pelos mecanismos da hermenéutica, notadamente pela
intepretacdo das normas juridicas.

A subsuncéo, como forma de adequar a norma ao
fato, ndo na largueza pretendida pelos classicos, quan-
do o Juiz figurava como seu aplicador mecénico e autd-
mato, na busca do espirito da lei, se perfaz em técnica
de muito consagrada pela Teoria Geral do Processo.

O Juiz, na sua atividade essencialmente interpreta-
tiva, ndo pode ficar adstrito a letra da lei, com aplicacéo
literal de seu texto, numa interpretacao irrestritamente
auténtica. Ha de imprimir-lhe vida, com a salutar ade-
guacao a realidade social de sua época, pois o direito é
dindmico, a vida social complexa e multiforme.

Ensina-nos Maximiliano:

Assim, o Magistrado: ndo procede como insensivel
e frio aplicador mecéanico de dispositivos; porém
como 6rgéo de aperfeicoamento destes, interme-
diario entre a letra morta dos Codigos e a vida real,
apto a plasmar, com a matéria prima da lei, uma
obra de elegancia moral e Util & sociedade. N&o o
consideram autdémato; e, sim, arbitro da adaptacéo
dos textos as espécies ocorrentes, mediador es-
clarecido entre o direito individual e o social (2002,
p. 50).

O Juiz, na resolucdo do conflito, h& de vivificar o
texto, considerando-se os fatos da causa e os valores
relevantes da sociedade.

A subsunc¢éo, como mecanismo de aplicacdo do
direito, dentro de uma visdo contemporanea de proces-
so, ndo colide com as novas conquistas, pois nao pres-
cinde da atividade criadora do Juiz, de sua dinamicida-
de ao aplicar a norma preteritamente editada ao caso
concreto atual.

A subsuncéo, desde que ndo considerada aparta-
da do realismo e atualidade do fato, apesar da nhorma ter
sido promulgada em tempos outros, ndo inibe o Juiz de
atuar como agente ativo da aplicagédo do direito, ndo se
mostrando repelida hodiernamente.

A atividade desenvolvida pelo Juiz em seu oficio de
solucionar a lide, em tempos atuais, com a visdo de um
processo dialético, com uma fei¢cdo argumentativa cada

vez mais consolidada, ndo afasta a subsun¢é&o como fer-
ramenta Util e necesséria a entrega da prestacéo judicial.

N&o entra a subsuncédo em colisdo, de igual modo,
com as concepcgdes da discursividade do processo, do
ativismo judicial e visdo cooperativa, posto que configura
0 ponto de partida do julgador. O marco inicial por onde
comeca a dialética, sem o extremismo classico de aplica-
¢éo cega da norma, ou com o liberalismo acodado, sem
limites, desafiador da necessaria seguranca juridica.
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3 A FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS E
O DISCURSO JURIDICO

O processo é relagdo intersubjetiva. Envolvendo
subjetivismos, contém gama de versdes e de lingua-
gens, derivada da diversidade de argumentos e teses
dispostos pelos sujeitos processuais, sendo licito afir-
mar que todos colaboram linguisticamente para forma-
¢ao, desenvolvimento e conclusao do processo.

Sob tal ordem de ideias, os fatos da causa, o di-
reito aplicavel a espécie concreta, os argumentos dis-
postos pelos litigantes, todos traduzem uma permuta de
linguagem, no claro propésito de possibilitar a entrega
da atividade jurisdicional, sintese linguistica dos contra-
pontos lancados pelas partes ao processo.

Partimos, pois, da concepgéo conceitualimprimida
por Rodrigues (2015), para quem a argumentacao juri-
dica contém um intercambio de linguagem, sujeitando-
-se o direito ao fendbmeno do interpretativismo:

Enquanto intercambio de argumentos sobre uma
opinido controvertida, o discurso € o Unico jogo
de linguagem disponivel no qual é possivel dirimir
racionalmente controvérsias e obter acordos ra-
cionalmente aceitaveis. Uma decisao juridica ndo
pode ser elaborada sendo através da mediacéo
racionalmente intransponivel do discurso; de ou-
tra maneira, ela ndo se faria apta a preencher as
expectativas de racionalidade que seus atingidos
apresentam em relagdo a ela, expectativas nutri-
das pela presuncao de racionalidade que a propria
deciséo juridica se atribui implicitamente (RODRI-
GUES, 2015, p. 03).

Ha no conflito, especialmente quando alcanga o
status de litigio, uma permuta argumentativa multiforme,
cuja solucdo requer a racionalizagédo das ponderacdes
feitas pelos litigantes, alcancando a decisdo a presun-
¢ao de acertamento racional.

Ha, pois, na argumentacao juridica, um forte subs-
trato de intercorréncia intersubjetiva, concebendo a
decisé&o judicial uma sintese da linguagem processual-
mente gizada.

Todavia, ao compreendermos a instrumentalidade
do discurso juridico como meio de alcance de uma de-
cisao juridica, pela via da troca de linguagem, a argu-
mentacgao terd um escopo: a pretensao de corre¢ao, no
viés terminologico de Alexy. A legitimidade da decisao
relaciona-se com a pretenséo de correcdo, quando ha
uma presuncdo de que o direito foi aplicado de modo
correto e o procedimento condutor obedeceu as normas
formalmente compostas. Vejamos:

Uma deciséo juridica s6 pode ser proferida se,
ao mesmo tempo e inevitavelmente, pretende ser
se ndo a Unica decisdo correta, pelo menos uma
decisdo correta possivel para o caso em questéo,
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uma vez que o proprio proferimento da (o simples
ato de proferir a) deciséo juridica esta impregnado
de um compromisso formal com a corregdo. As-
sim, exarar uma decisao juridica intrinsecamente
inclui erguer a pretensédo de que a decisao juridica
representa um desfecho correto para o caso em
andlise. Uma decisdo juridica que explicitamente
confessasse ser uma decisdo incorreta represen-
taria uma decisdo absurda, pois incorreria em con-
tradicdo performativa, negando semanticamente
aquilo que pressupde pragmaticamente (RODRI-
GUES, 2014, p. 15).

O discurso juridico contém uma regra basica de
fundamentabilidade, na medida em que a decisao judi-
cial deve exaurir o debate, além de que possa ser habil
a rebater, com racionalidade, todas as verses apresen-
tadas pelos litigantes, imprimindo aos fatos e ao direito
todo o poder de persuasédo e enfrentamento dentro e
fora da norma de regéncia.

A respeito do tema, encontramos na obra referida
a licdo seguinte, a qual ndo olvida em advogar a tese
da fundamentabilidade ampla da deciséo juridica para
além do mero formalismo:

Para Alexy, a corre¢cdo de uma decisdo juridica
transcende a dimenséo real do direito, formada (a)
pela expedicdo do direito por autoridades compe-
tentes, consoante procedimentos previstos e sem
quebrar o escalonamento hierarquico do sistema
juridico e, além disso, (B) pela eficacia social do
direito dessa forma expedido. A correcdo de uma
decisao juridica abrange também a dimens&o ideal
do direito, formada (y) pelo valor da justica e ()
pelo objetivo de seguran¢ga (RODRIGUES, Apud
Alexy, 2014, p. 08).

Consagra-se, a partir de aludidos conceitos, que
na fundamentacdo, dentro da acepc¢édo do discurso ju-
ridico, ha espaco até mesmo para negar-se eficacia de
certas normas absurdas, mercé de injustas, posto que a
decisao juridica ha de transcender as fontes formais do
direito positivo.

Segundo Alexy, a correcao de uma deciséo juridica
ndo se reduz a uma correcao estritamente juridica,
ou seja, ndo se reduz a uma corre¢ao dentro dos li-
mites autoritativos sobrepostos pelo direito positivo
(RODRIGUES, Apud Alexy, 2014, p.08).

Neste agrupamento de ideias, proclama Arnaldo
Vasconcelos (1986), quando leciona sobre a interpreta-
¢do da norma juridica:

Ocorre, porém, que o processo do Direito ndo
se reduz a criagdo normativa, quando a norma €
interpretada pela primeira vez. Sua aplicacdo im-
porta em reinterpretacdes, onde o Direito previsto
€ constantemente recriado, no sentido de que se
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revitaliza pela atualizac@o dos antigos valores, que
originariamente estiveram nas cogitacdes do legis-
lador. Dissemos, por isso, que, em verdade, 0 que
se aplica sao as reinterpretacdes da norma, e ndo
a norma mesma (VASCONCELOS, 1986, p. 323).

Tem-se que o direito ndo se conforma com a es-
tatica normativa, sendo mister uma reinvencao através
de processos axiolégicos que permitam extrair o sentido
atual de seus preceitos.

O Novo Cédigo de Processo Civil, ao estatuir as
normas fundamentais do processo civil, elenca, entre
outras, o direito a uma decisdo de mérito justa e efeti-
va, nos parecendo que, na nova ordem processual, ha
espaco para o Juiz laborar além do mero formalismo
legislado, numa interpretacdo além da viséo classica de
mera subsunc¢ao.

No Novo CPC, o legislador claramente acenapara
uma interpretacdo reinventada através do instrumental
discursivo, indo além da aplicagdo oca do direito formal-
mente posto.

Neste contexto, assim se dispde:

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem coo-
perar entre si para que se obtenha, em tempo ra-
zoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade
da pessoa humana e observando a proporcionali-
dade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade
e a eficiéncia (BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16
de margo de 2015).

Uma deciséo judicial, alinhavada com a discursivi-
dade, que tenha como escopo magno a efetivacdo da
justica e ofere¢a concrecdo a dignidade da pessoa hu-
mana, como exige o texto legal acima, ndo se compraz
com a mera acomodac¢do da lei ao caso concreto.

A problematizacéo surge a partir do ideario conce-
bido por Amaral (2001), que leciona:

Para CARLOS MAXIMILIANO, a aplicagéo do di-
reito consiste no enquadrar um caso concreto em a
norma juridica adequada. Submete as prescri¢cdes
da lei uma relacdo da vida real; procura e indica o
dispositivo adaptavel a um fato determinado. Por
outras palavras: tem por objeto descobrir o modo
e 0s meios de amparar juridicamente um interesse
humano (AMARA, apud Maximiliano, 2001, p. 01).

E mais, citando Pontes de Miranda:

Por sua vez, em sua obra Tratado de Direito Pri-
vado, PONTES DE MIRANDA conceitua o tema
como sendo a aplicacdo do direito aos fatos sobre
0s quais a regra juridica incidiu, tracando um para-



lelo ou uma distingéo entre os vocébulos aplicagéo
e incidéncia. Em sua obra Comentéarios a Cons-
tituicdo de 1946, o autor chega a mencionar que
a aplicagdo nada mais é do que a declaracdo de
uma incidéncia (AMARAL, apud Pontes de Miran-
da, 2001, p. 01).

Incidéncia declarada de modo racional, aplicando-se
a norma juridica ao caso concreto, valorando-a na pers-
pectiva de adequa-la aos valores presentes, ndo no tempo
de sua formulagdo, mas no momento da concrecao.
Todavia, referidas teses s@o contrapostas por ar-
gumentos consistentes e enfaticos no sentido de impri-
mir a atividade jurisdicional um plus para fora do circulo
estreito do mero formalismo juridico. Ou seja, dentro da
nova ordem paradigmatica, onde se insere o Cddigo de
Processo Civil de 2015, ndo ha lugar para o Juiz proferir
decisdo como um mero aplicador do direito, acorrentado
pela subsung¢éo estrita entre a norma e o caso concreto.
A concepcdo discursiva, argumentativa do novo
processo civil, parece ndo se coadunar com tais con-
cepcoes, pois

[...] essa mudanca de paradigma, que introduz um
direito muito mais flexivel, menos rigido, determina
também uma alteracdo no que concerne a segu-
ranca juridica, que passa de um estado estético
para um estado dinAmico (ALVARES DE OLIVEI-
RA, 2001, p. 01).

Nesta novel linha, ecoaria no vazio despropositado
falar sobre fundamentacdo das decisdes judiciais e sua
relagdo com o discurso juridico em Alexy, senéo volver-
mos o olhar para a dignidade da pessoa humana, com
suas correlagBes embrionarias com o Estado Democra-
tico de Direito, afinal:

Partindo-se de um conceito ndo muito burilado,
porém de grande alcance, aceitacdo e utilizagcao
pelos juristas, que estabelece o direito como sen-
do um ordenamento que visa regular a conduta
humana de forma externa, bilateral e coercitiva,
subsume-se que, nos dizeres de KARL ENGISH,
o direito se ocupa da vida (AMARAL, 2001, p.01).

O direito cuida das rela¢6es intersubjetivas, justi-
ficando-se como instrumento de protecdo dos bens da
vida. Neste sentido, importa analisar a questdo da de-
vida fundamentacdo enquanto direito fundamental num
Estado dito democrético de direito.

4 A FUNDAMENTACAO E O ESTADO DEMOCRATI-
CO DE DIREITO — OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No Estado Democratico de Direito, regido pela plu-
ralidade de ideias e concepcdes, 0s poderes sdo cons-
tituidos democraticamente a partir de uma matriz cons-
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titucionalmente erigida. Assim, o Poder Judiciario, tido
como expressao de parte deste Estado, parcela do po-
der estatal, se reveste de exigéncias para que ndo saia
da 6rbita democratica e legitimamente instituida, ingres-
sando no terreno proprio do arbitrio e do absolutismo.

A regra constitucional da fundamentagéo das deci-
sBes judiciais, como mecanismo procedimental de exer-
cicio de poder, se encorpa em auténtico instrumento
democratico a disposigdo dos cidaddos jurisdicionados,
alinhado com a concepg¢ao de que “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito” (CF/88, art. 5°, XXXV), portanto, simetricamente
posicionado com a igualdade preconizada pela Consti-
tuicdo Federal.

Alias, o Novo Cédigo de Processo Civil, ao instituir
no plano infraconstitucional a regra, repete, nas mesmas
letras, a dic¢do verbalizada na Constituicdo Federal, ao
dispor, em seu art. 5°, XXXV, a inafastabilidade da apre-
ciacao judicial de qualquer ameaca ou leséo a direitos.

O Estado de Direito, do qual decorre o devido pro-
cesso legal, este com a consequente exigéncia cons-
titucional da fundamentacdo das decisdes judiciais,
contemplado numa visé@o sistémica no contemporéneo
processo civil, deixa claro o propdsito de que a sentenca
configura o produto da intensa atividade de todos os en-
volvidos no processo, resultando dai a fundamentacao
da decisao perseguida nademanda.

Compreender a fundamentagdo das decisdes ju-
diciais como desdobramento do devido processo legal,
configura raciocinio I6gico, na medida em que partimos
das regras constitucionais, com o devido processo legal,
o contraditério, a ampla defesa, e a propria fundamen-
tacdo, entendidos como fendbmeno uniforme, destinado
a assegurar uma prestacdo jurisdicional proferida em
meio a um processo justo, restabelecendo de modo efe-
tivo a paz social violada, finalidade magna do processo.
Para melhor adequacgdo conceitual da garantia do
devido processo legal, colhendo sua abrangéncia subs-
tancial, sem relegar ao plano secundario seu aspecto
formal, citamos a doutrina de Bulos (2011), nos seguin-
tes termos:

Devido processo legal material (substative due
processo law) - Na vertente substancial, a clausula
em estudo manifesta-se em todos os ramos do Di-
reito, constituindo farto material de inspiragéo para
interpretar as liberdades fundamentais [...] (2011,
p. 669).

E mais:

Ha um fundo de verdade na assertiva de que o
devido processo legal é uma garantia inomina-
da, pois o seu contetido é amplo, abarcando uma
pléiade de principios a ele conexos. Na realidade,
como ensinou San Tiago Dantas, o verdadeiro sig-
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nificado da terminologia dwe process law, no nos-
so idioma, seria “perfeita adequagdo ao Direito”, e
nao “devido processo legal” (problemas de direito
positivo, p. 50). (2011, p. 669). (BULOS, apud SAN
TIAGO DANTAS, 2011).

Ora, a garantia da fundamentacao das decisdes ju-
diciais, na sua dic¢éo substantiva, € um subproduto 16gi-
co da previsao constitucional dos direitos fundamentais,
em torno dos quais as decisfes judiciais orbitam. Nesta
direcéo também caminha o Codigo de Processo Civil de
2015, ao preconizar:

Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado
e interpretado conforme os valores fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil, observando-se as disposi¢des
deste Cddigo (BRASIL. Lei n. 13/105, de 16 de
marc¢o de 2015).

Para Bulos (2011),

Direitos fundamentais sdo o conjunto de
normas, principios, prerrogativas, deveres e
institutos, inerentes a soberania popular, que
garantem a convivéncia pacifica, digna, livre
e igualitaria, independentemente de credo,
raga, origem, cor, condicdo econdmica ou
status social (2011, p. 515).

Entéo, os direitos fundamentais, ao passo em que
legitimam as decisfes judiciais, configuram uma exigén-
cia da ordem constitucional, acenando para que o juiz,
ao proferir a decisdo promanada segundo uma regra de
fundamentabilidade, na esteira do devido processo le-
gal, possa efetivar justica ao caso concreto. Dai a inter-
conexdo existente entre direitos fundamentais, devido
processo legal e fundamentacéo das decisdes.

5 A FUNDAMENTACAO NO NOVO CPC — A DIALETI-
CA PROCESSUAL

No plano infraconstitucional, o Cédigo de Processo
Civil de 1973 ancora a regra nos arts. 131, 165 e 458,
guando o primeiro dispositivo preconiza:

Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, aten-
dendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas
deverd indicar, na sentenga, os motivos que lhe
formaram o convencimento (BRASIL. Lei n. 5.925,
de 01 de outubro de 1973).

Vigente desde 1973, a ordem juridico-processual
sofreu, ao longo do tempo, além de pontuais reformas
legislativas, mutacdes interpretativas de seus principais
institutos, enquadrando-se, neste contexto historico, a
guestdo da fundamentacdo das decises judiciais, to-
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cando, principalmente, aos tribunais o ritmo em que a
exigéncia sofreu acomodagbes decorrentes das multi-
plas relacdes sociais surgidas pela forca temporal. Ou,
conforme prop8e Altavila (1964, p. 08), “os direitos sem-
pre foram espelhos das épocas”.

Porém, adotando a postura de suavizar os rigores
da garantia, de muito, consagrou-se nos pretérios um
método de construcdo da fundamentacdo, de modo a
deixar em plano secundario os argumentos das partes,
na medida em que autorizada a minorar o poder argu-
mentativo dos litigantes como ferramenta de convenci-
mento do juiz. O juiz fica adstrito aos fatos e suas im-
plicacdes juridicas, o que se convencionou chamar de
fundamentacao concisa.

Leia-se, nesta linha, a decisdo adiante transcrita, a
ilustrar bem a questédo da fundamentacao das decisdes
judiciais de modo conciso na nossa culturajuridica:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RE-
CURSO ESPECIAL. SUPOSTA VIOLACAO DO
ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA. ALEGA-
DA NULIDADE DE DECISAO INTERLOCUTORIA
CONCESSIVA DE MEDIDA LIMINAR. INEXIS-
TENCIA. FUNDAMENTACAO CONCISA MAS SU-
FICIENTE. VERIFICACAO EM RECURSO ESPE-
CIAL DOS REQUISITOS NECESSARIOS PARA
CONCESSAO DE LIMINAR. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA 7/STJ.

1. N&o ocorre ofensa ao art. 535 do CPC, se o Tri-
bunal de origem decide, fundamentadamente, as
questdes essenciais ao julgamento dalide.

2. N&do ha como acolher pedido de nulidade de
decisdo interlocutdria deferindo pedido liminar,
guando esta, embora de forma concisa, apresenta
fundamentacéo suficiente.

3. A verificagcdo dos requisitos necessarios para a
concessao de medida liminar demanda andlise do
conjunto fatico-probatério dos autos, o que € invi-
avel em sede de recurso especial (Sumula7/STJ).

4. Recurso especial parcialmente conhecido e,
nessa parte, ndo provido.

(STJ. REsp 1336306/AM, Rel. Ministra ELIA-
NA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
27/08/2013, DJe 06/09/2013).

Assim, na atualidade, a jurisprudéncia nos legou
uma forma de fundamentacao tendente a atenuar a abor-
dagem argumentativa do processo, relegando ao plano
secundéario a forca dos argumentos construidos pelas
partes. Neste labor, a palavra de ordem passou a ser,
entdo, concisdo. Embora concisa, sem o enfrentamento
dos argumentos contextualizados pelas partes, a imensa
maioria dos Tribunais Brasileiros se contenta com a fun-



damentacéo laborada em tais moldes. Restou assente
nos pretérios a concepcao de ndo haver necessidade do
exame acurado dos argumentos e alegac6es das partes,
pelo juiz, no ato decisoério. Tal concepcéao fere a garantia
constitucional da exigéncia de fundamentacdo, empres-
tando niveis acentuados de arbitrio quando do exercicio
da atividade judicial, traduzindo uma forma de mitigar a
plenitude do cogente preceito constitucional.

Atento ao fenbmeno da mitigacdo da garantia de
fundamentacéo, o legislador parece querer expurga-la
no texto da Lei n. 13.105/2015, em varios dispositivos,
merecendo destaque os arts. 7° e 9°, e o incisivo 1V, do
art. 489, bem emblematico no sentido de abrir as portas
de uma nova cultura processual.

O processo é essencialmente dialético, porquanto
a sentenca surge do cotejo analitico dos fatos e argu-
mentos das partes, ganhando realce sua natureza argu-
mentativa. Neste propésito, as partes laboram na pers-
pectiva de influenciar na deciséo, colaborando na busca
da verdade substancial do processo. Ao juiz, dirigindo o
processo em posi¢do isondmica e equidistante das par-
tes, alinhado ao contraditério, distribui justica na medida
de seu convencimento motivado.

N&o ha como fazer referidas digressées, sem per-
der de vista a igualdade das partes no processo, confe-
rindo a cada uma a paridade de tratamento, com oportu-
nidades de expor e requerer o que de direito.

Nesta contextura, doutrina Midiero (2009):

A isonomia esta em que, embora dirija processual
e materialmente o processo, agindo ativamente,
fa-lo de maneira dialogal, colhendo a impresséo
das partes a respeito dos eventuais rumos a serem
tomados no processo, possibilitando que essas
dele participem, influenciando-o a respeito de suas
provaveis decisdes (de modo que o judicium acabe
sendo efetivamente um ato de trium personarum,
como se entendeu ao longo de toda a praxe do
direito comum). Toda a condugdo do processo da-
-se com a observancia, inclusive com relagdo ao
proprio Juiz, do contraditorio (2009, p. 74).

A regra procedimental da fundamentagdo equivale
ndo apenas a uma garantia constitucional cogente, mas
expressa materialmente a igualdade das partes, as quais,
pelo contraditdrio, exercitam sua efetiva colaboragdo no
processo, de maneira a ndo somente influir no convenci-
mento motivado do juiz, mas colaborarem na busca da
verdade real, resultando em um processo justo.

Ao ostentar o status de colaboradores isonémicos
No processo, as partes devem agir de modo a preservar a
urbanidade, lealdade e boa-fé, no escopo de aproximar a
prestacao jurisdicional de uma justicaefetiva, fulcrada na
verdade, contribuindo na legitimag&o da sentenca. Apro-
posito, leciona Alvaro de Oliveira (s.d.): “Por outro lado,
imp0&e-se adotar, como salvaguarda para melhor estabe-
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lecimento da verdade e paralelo anteparo contra o abuso
da liberdade judicial a respeito, o controle da sociedade
imbuida de valores democraticos” (s.d., p. 21).

Por outro lado, a fundamentacéo liga-se tradicio-
nalmente a ideia versada no brocardo d4-me o fato, dar-
-te-ei o direito.

Em vista do brocardo, no estagio contemporaneo
do processo civil, dada a natureza da atividade desen-
volvida por cada sujeito no processo, com a dialética
pintada com mais fortes tintas, ndo ha lugar para o sim-
plismo consistente na ideia de que a parte “da o fatoe o
juiz diz o direito”. O juiz diz o direito, mas apés a analise
detida da argumentacao de cada uma, examina os fa-
tos e provas constantes do processo, momento em que
esté autorizado a emitir fundamentadamente seu juizo
de valor sobre tais aspectos em seu conjunto. Mas tudo
sob a regéncia da argumentacao discursiva.

Entédo, tendo em monta ser a fundamentacéo es-
sencialmente argumentativa e ponto de chegada do
movimento dialético, no Novo Cédigo de Processo Civil,
resta refeito o aforisma citado, pois as partes ndo so-
mente “dizem os fatos”, ao tempo em que argumentam
em torno deles. Imprimem valores e consideragdes juri-
dicas, sociais, econdmicas, morais etc., a fim de colabo-
rar no convencimento racional do julgador. Este, quando
profere a decisdo, h& de imprimir-lhes o necessario en-
frentamento, sob pena de nulidade.

E o que o filésofo Hegel ensina:

Ora, por mais que o intelecto comumente solicite a
dialética, ndo se deve pensar de modo algum que
a dialética seja algo presente somente na consci-
éncia filosofica: ao contrario, o procedimento dia-
lético pode-se encontrar em toda outra forma de
consciéncia e na experiéncia geral. Tudo aquilo
que nos circunda pode ser pensado como exem-
plo da dialética (HEGEL apud REALE; ANTISIERI,
1991, p. 108).

A amplitude emprestada pelo art. 489, § 1° do
novo Cadigo de Processo Civil, aponta para a signifi-
cativa preocupacéo do legislador em alinhar exigéncias
de fundamentacdo dialética das decisdes, realgcando,
sobremodo, a importancia da argumentacdo, da va-
loracdo fincada na colaboracdo ampla das partes, na
pluralidade cultural, na diversidade de entendimentos,
no consenso, no dissenso. Afinal, nas concepc¢des pos-
tas sobre a porosidade latente do direito, submerso em
meio as multiplas possibilidades existenciais, Rodrigues
acentua:

O direito é impregnado perenemente por praticas
estabilizadas e problematizacdes reflexivas do
mundo vivido; assim, ele é imediatamente impac-
tado pelos saberes culturais forjados no mundo vi-
vido, pelas ordens sociais nele legitimadas e pelas
identidades nele reconhecidas (2014, p. 10).
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Voltando as determinacdes contidas no Novo CPC,
loquaz e prodigo em mostrar a dialética como instru-
mento intransponivel ao proferimento de uma deciséo
racionalmente justa, composta de fatos e argumentos
sobre eles desenvolvidos pelos sujeitos processuais, te-
mos os artigos 7° e 9°:

Art. 7°. E assegurada as partes paridade de tra-
tamento em relacdo ao exercicio de direitos e fa-
culdades processuais, aos meios de defesa, aos
Onus, aos poderes e aplicagdo de sanc¢des proces-
suais, competindo ao Juiz zelar pelo efetivo con-
traditorio.

[.]

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das
partes sem que ela seja previamente ouvida (BRA-
SIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de marco de 2015).

Ha no novo CPC uma “intensificacao” da dialética
no processo, com prestigio da atividade argumentativa
dos sujeitos processuais, acentuando-se o fenémeno
da discursividade juridica, ampliando os horizontes in-
terpretativos na construgcéo das decisfes judiciais.

Neste viés, colhemos licdo de Alvaro de Oliveira
(s.d.), para quem “a verdade é que, em face da tomada
de consciéncia quanto ao inafastavel carater dialético
do processo, modificou-se de forma significativa o al-
cance do antigo brocardo mihi factum, dabo tibi jus”,
a apontar o revolvimento de antigos conceitos, sua
relativizagdo ou mesmo reformulagao.

A fundamentacéo liga-se, igualmente, com varios
outros aspectos, como o principio da publicidade dos
atos processuais, habil a tornar conhecido de todos as
razdes condutoras de determinada decisé@o. Assim, pela
publicizacdo dos atos, legitima-se a atividade jurisdicio-
nal, na mesma légica em que democratiza-a.

Noutra vertente, ao fundamentar a decisdo, o juiz
viabiliza o conhecimento pelas partes de suas razdes de
decidir, fomentando substrato para o ingresso do recur-
So pertinente. Sob este prisma, a fundamentacdo aponta
para a incidéncia no processo, do principio ndo menos
importante do duplo grau de jurisdicdo. Assim, o duplo
grau confere a parte a possibilidade de admoestar o con-
vencimento do Juiz pela via recursal, atribuindo ao cole-
giado o revolvimento dos fatos e argumentos da causa
com vistas a sanar eventual injustica ou ilegalidade.

Efetividade da fundamentacéo das decisdes judi-
ciais, na sua compreensao mais elastica. Este parece
ser o direcionamento expresso pelo legislador ao ponti-
ficar na Lei n. 13.105/2015 que:

Art. 489. Nao se considera fundamentada a deci-
séo, sentenga ou acorddo que:

[.]
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IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzi-
dos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusao (BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de
marco de 2015).

O tema, desta forma, ganha maiores contornos e
significacdes com o advento da Lei n. 13.105/2015, em
que vislumbramos multiplos direcionamentos juridicos
relacionados a fundamentacdo das decisdes como, a
exemplo, a possibilidade de flexibilizacdo procedimen-
tal, o contraditdrio efetivo e o ativismo judicial, tudo em
seu formato dialético discursivo.

O dispositivo legal ordinario introduz uma nova cul-
tura na fundamentacéo judicial das decisdes, nada obs-
tante 0 assento constitucional, pois remete o juiz ao de-
ver de enfrentar os argumentos dos litigantes de modo
exauriente, efetivo, para formar seu convencimento. Um
reflexo imediato neste propésito talvez seja a possibi-
lidade de conferir a parte saber por qual razdo sua ar-
gumentacao foi repelida, dotando-a de meios efetivos
de combater a decisdo adversa pelos meios recusais
dispostos ao seu talante.

6 CONCLUSAO

A Lein. 13.105/2015, ao dispor em diversos dispo-
sitivos a necessidade de uma remodelagem da garantia
da fundamentacéo das decis@es judiciais, insere na or-
dem legislada a necessidade de exaurimento do debate
argumentativo dentro do processo.

As modernas técnicas de aplicacdo do direito,
resultado das conquistas da ciéncia processual, ndo
afastam ou repelem a subsungéo como ferramenta util
ao Juiz no ato de decidir. Com mais fortes razées, dela
deve valer-se para imprimir dinamismo ao direito quan-
do de sua aplicacéo ao caso concreto, mesmo tratando-
-se de norma preteritamente promulgada.

O processo resulta da permuta complexa e multi-
forme de linguagens. A discursividade do processo se
concretiza na intensa atividade linguistica dos diversos
sujeitos processuais, numa interacdo fluente no argu-
mento deduzido individualmente no ambito do processo.
Embora sediada na Constituicdo Federal, a ga- rantia
de fundamentacdo ndo vem sendo observada na
amplitude propria do instituto, eis que o debate irrestrito
sobre os fatos da causa, com suas versfes apresenta-
da por cada parte, ganha forca no ambito dos Tribunais
com a roupagem de um simplismo convencionalmente
chamado de conciséo. A deciséo é fundamentada, nada
obstante concisa. Esta a palavra de ordem.

A fundamentacéo, longe de se contentar com a sim-
ples concisdo, ha de revolver os argumentos como ex-
pressao do discurso juridico, manifestada pela plenitude
de permuta de linguagens disposta por cada parte no de-
sempenho de suas fung¢des colaborativas no processo.



Todavia, a questdo mereceu destaque do legis-
lador ordinario, na medida em que o Novo Cédigo de
Processo Civil imprime uma fundamentacdo em que
0os argumentos dos sujeitos processuais, capazes de
influenciar na decisédo da causa, devem ser exaustiva-
mente enfrentados no ato decisorio.

Nesta senda, o aforisma que proclama “dar-me o
fato que dar-te-ei o direito” resta reinventado, pois ao
juiz é defeso deixar ao largo as impressdes argumen-
tativas de cada litigante, alargando-se, em consequén-
cia, os alicerces linguisticos sobre os quais a sentenca
é edificada.

Denota-se, no mesmo sentido, que a regra de
fun- damentacédo inter-relaciona-se com o estado de
direito democratico, do qual compde seu consectario
I6gico.

Pela decisdo fundamentada, o juiz expressa as ra-
z0es sobre as quais exarou sua decisdo, proclamando
o resultado as partes, como também a todo organismo
prosocial, fomentando os mecanismos de controle da
propria atividade estatal de jurisdicdo. Neste viés, o
principio da publicidade dos atos processuais, alia-se a
garantia de fundamenta¢do, como instrumento de
controle da atividade judicial, estabelecendo freios as
investidas do arbitrio do préprio Estado.

Com a edicio do Novo CPC, temos a
consagracao, positivada em lei ordinaria, da dialética
no ambito do processo. Saimos da subsuncao classica
ao estagio da argumentacao discursiva, com prestigio
das versdes dos sujeitos processuais.

A garantia Constitucional da fundamentagcédo das
decisdes judiciais, decorréncia légica do Estado
Democratico de Direito, compreende-se como
desdobramento  do  devido processo legal,
compreendendo um escudo concebido para impedir o
arbitrio, o absolutismo do estado na prestacdo de
atividade destinada a privar ou conferir bens, direitos
ou obrigagBes aos cidadados, além de figurar como
Gltimo guardido das liberdades.

O poder jurisdicional, pela via da fundamentacao
de suas decisdes, encampa garantias aos cidadaos
conferidas pela Constituicdo da Republica. Traz ao
mundo das relagbes juridicas controvertidas, a possibi-
lidade de cada parte ser ouvida, hdo somente de narrar
os fatos, como também no plano argumentativo, consti-
tuindo a fundamentacdo um consectario substancial do
contraditério.

A fundamentacdo torna o contraditorio efetivo,
dando a feicdo ampla de que se reveste materialmente.

O novo Cadigo, ficando sua sede em lei ordinaria,
da mais énfase ou qualificativo a fundamentacédo das
decisdes quando expressa de modo textual, que as de-
cisbes deverdo esgotar todos os argumentos das par-
tes, potencialmente capazes de influenciar no deslinde
da causa, resultando no prestigio da forca dialética da
prestacao jurisdicional.
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O cenario normativo esta criado, cabendo a forga
remodeladora do tempo a tarefa de indicar a realidade
de mudanca da cultura juridica, passando as decisdes
judiciais a ostentar plenamente, ou ndo, o plano discur-
sivo proposto pelo novo Codigo de Processo Civil.
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