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Resumo:

Diante do contexto de aprovacdo do novo Cédigo de Processo Civil, o presente trabalho apresenta estudo
acerca do papel das partes e do juiz no processo civil, buscando verificar se o contraditério, o dever de
motivacdo e a publicidade - elementos fundamentais para uma justica civil em um Estado Democratico -
sofreram grandes mudancas em relacdo a sua aplicacdo no Codigo de Processo Civil até entdo vigente.
Além disso, busca-se analisar as proposicdes normativas que se encontram no novo Cédigo, a fim de
verificar se essas se enquadram na perspectiva de promogao de direitos em um Estado Constitucional.

Abstract:

With the promulgation of the new Brazilian Civil Procedure Code, this paper intends to analyze the
changes in the roles of the judge of law and the stakeholders, examining whether the fundamental right
to be heard, the obligation to state reasons and the right to transparency (essentials to secure justice and
democracy in the rule of law) have been assured. In addition, this article seeks to verify if these new legal
devices are in conformity with the prospect of promoting rights in a constitutional state.
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Antes de se adentrar ao estudo dos institutos apresentados, mostra-se importante delimitar que o
presente trabalho é desenvolvido sobre determinado marco tedrico, o que proporciona alguns
entendimentos. Em primeiro lugar, entende-se que a jurisdicdo ndo pode ser o centro da teoria do
processo, pois isso seria funda-lo em uma perspectiva unilateral, que ignora a dimensdo participativa
que a democracia conquistou no direito contemporaneo. Além de ndo poder ser o ponto sobre o qual se
constrdi o processo, a jurisdicdo também nédo pode ter fun¢do somente declaratoria. Isso porque ela, ao
invés de declarar um direito previamente existente, trabalha, na verdade, na reconstrucdo da ordem
juridica mediante o processo. Dai a importancia da participacio das partes e do juiz neste processo, como
legitimacdo democréatica do direito reconstruido. Assim, a partir destas ideias - de colocar o processo
como centro da teoria do processo, de pensad-lo como uma comunidade de trabalho, de valorizar a
participacdo, o papel de todos que nele tomam parte -, confluimos a compreensdo do processo civil a
partir da fase metodolégica do formalismo-valorativo, conforme proposto por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira.l

Neste sentido, seria inadequado conceber o processo como mero ordenamento de atividades dotado de
cunho exclusivamente técnico. A estrutura que lhe é inerente depende dos valores adotados, é a
adaptacdo da técnica do instrumento processual a um objetivo determinado.2 Vale dizer, a conformacéo
do processo é uma escolha de natureza politica: o processo civil do Estado Constitucional elege seus



proprios valores a serem promovidos por meio de técnicas que também ele propde.

O Estado Constitucional é concebido como Estado de Direito e Estado Democrético. O Estado de Direito
funda-se na dignidade da pessoa humana, enquanto o Estado Democratico funda-se no valor da
participacdo e da autodeterminacdo da sociedade. O Estado Constitucional, portanto, tem como fim a
promocéo da liberdade e da igualdade - para isso, como meio, necessita do controle do arbitrio e do
poder estatal, erigindo a seguranca juridica como instrumento. Afirmar, entdo, que o processo depende
de valores a serem adotados significa dizer, conforme ressaltam Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e
Daniel Mitidiero, que o processo civil, assim como o Direito como um todo, € um fenémeno cultural.
Assim, enquanto produto do homem, ele é formado por ideias, projetos, interesses sociais, econémicos,
politicos. Significa dizer que direito e, por conseguinte, processo civil, sdo estratégias de poder
construidos pela sociedade, com notas especificas de tempo e de espaco.3 A partir do contexto de social
de redemocratizacdo que edificou a Constituicdo Federal de 1988, claramente se percebe que sua
preocupacdo acerca do processo estd no seu aspecto social, potencializando os meios postos a disposicdo
do cidaddo para sua luta contra a opresséo politica ou econdmica.* Dai observa-se o vasto rol do art. 5.°,
especialmente, que prevé diversos instrumentos e direitos fundamentais.

Estas diretrizes de natureza politica, juridicizadas por sua introducdo na Constituicdo Brasileira,
influenciam de forma direta a conformacdo do processo civil. O carater individualistico e liberal do
Codigo de 1973 - que antes mesmo da promulgacdo da Constituicdo ja se encontrava em contradi¢do as
linhas gerais do sistema constitucional do direito brasileiro - teve de ser superado por meio de legislacdo
extravagante e reformas introduzidas na prépria estrutura do Cédigo.5 E neste contexto que surge o
novo Codigo de Processo Civil.

Neste sentido, a proposta deste trabalho é demonstrar como o contraditdrio, o dever de fundamentacdo e
a publicidade, direitos fundamentais trazidos pela Constituicdo de 1988, foram intensificados no novo
Codigo se comparados ao Cédigo Reformado.

O contraditério, juntamente com o direito & ampla defesa, é consagrado no art. 5.°, LV, da CF/1988, e
constitui inegavel condicdo do processo justo, iluminando toda a sistematica processual, seja civil, penal
ou administrativa. No Brasil, o contraditério ndo foi contemplado nas Constitui¢ées de 1824, 1891 nem na
de 1934, tendo ganhado assento apenas na Constituicdo de 1937. A férmula entdo adotada, no entanto,
limitava o espectro de aplicacdo apenas ao processo penal, o que se manteve nas Constituicdes de 1946 e
1967. Somente a Constituicdo de 1988 ampliou o contraditdério aos processos civil e administrativo.

Tradicionalmente, o contraditério é definido no Brasil como direito da parte e vinculado a contraposi¢ao
de argumentos antagonicos. Trata-se de a parte desempenhar um papel ativo no processo, envolvendo
ndo s6 o conhecimento dos atos processuais praticados ou pendentes de realizacdo, mas também a
possibilidade de pronunciamento a respeito. Assim, compreende o direito de presencga, de ser
comunicado dos fatos processuais, e abrange as faculdades de contra-argumentar, examinar os autos do
processo, dirigir requerimentos ao juiz, formular perguntas as testemunhas e quesitos periciais,
sustentar oralmente, entre outras. O intuito do contraditério é reagir e evitar posicOes juridicas
desconfortaveis. Significa, portanto, audiéncia bilateral; baseia-se no binémio conhecimento-reacao.

O primeiro aspecto deste binémio é o direito de informacdo. Por 6bvio, o contra-ataque de um dos
sujeitos do processo depende da ciéncia necessaria do gravame potencial ou ocorrido, estando, portanto,
em posicdo inafastdvel do direito a publicidade. O segundo aspecto que compde o nucleo essencial deste
direito fundamental é a garantia de expressdo, de reacdo no processo. As partes tém direito de



manifestar-se sobre os elementos faticos e juridicos contidos nos autos. E, ao passo que a informacdo é
imperativa, a reacdo é apenas possivel, visto que ndo se pode impor o seu exercicio, como no caso da
revelia.

A definicdo exposta é correta, mas ndo suficiente para definir o direito fundamental ao contraditorio.
Faltam ainda elementos ao seu nucleo essencial. A visdo do contraditério como mero bindmio acdo-
reacdo remete ao modelo liberal de processo, ainda ndo imbuido claramente de seu carater publico, em
que a andlise do direito cabe exclusivamente ao juiz, que assiste passivamente a delimitacdo do objeto do
processo e a instrucdo do feito, cabendo as partes, por sua vez, poderes sobre o andamento do processo,
responsaveis pelas alegacdes de fato e producdo das respectivas provas. Remete, também, ao
cognitivismo interpretativo e a ldgica dedutiva, em que ha a mera declaragdo, pelo juiz, do direito posto.
Para se configurar, porém, o direito ao contraditério, necessdrio se faz analisar outros aspectos que
conformam seu nucleo duro, bem como a quem ele se destina.

Em uma comunidade de trabalho, todos os sujeitos processuais sdo corresponsaveis pela conducdo do
processo e pela manutencdo da higidez da relacdo processual. As partes devem contribuir de forma ética,
com boa-fé e lealdade, para a resolucdo do conflito, enquanto sobre o juiz recaem os deveres de
colaboracdo. A ele impde-se a instauracéo de verdadeiro debate judicial sobre as questdes discutidas no
processo, impde-se o empreendimento de esforgos na busca da verdade.® Neste sentido, o processo é
ambiente dialético, em que todos os sujeitos do Juizo concorrem para a formacdo de uma decisdo justa.

E decorréncia légica afirmar, portanto, que o contraditério ndo se trata apenas de acfo-reagdo, ato
exclusivo das partes. O contraditério hoje é entendido como direito de influéncia: além de participar do
processo, a parte influi no seu rumo. E, neste sentido, o contraditério ndo grava somente as partes, mas
também o juiz: a ele é imposto um dever, o de se submeter ao contraditério. Isso significa que as partes
tém direito de se manifestar sobre todas as questdes do processo. Mais do que isso, significa que
nenhuma decisdo definitiva pode se apoiar em questdo que ndo for anteriormente debatida pelas partes,
mesmo quando versar sobre questdes que o juiz possa conhecer de oficio. Veda-se o juizo de terza via, a
decisdo-surpresa. O contraditorio, entdo, tutela a seguranca juridica do cidaddo nos atos contra o Estado,
na medida em que promove sua participagio no processo de tomada de decisio.”

Se ndo s6 as partes mais se destina o contraditorio, também ndo é mais possivel dizer que as partes
cabem somente as alegacOes de fato e a respectiva prova, tampouco que o juiz é passivo no ambito
probatorio. A partir da adocdo da perspectiva da participagdo democratica e das ideias de distinc¢do entre
texto e norma e da funcdo reconstrutiva de significado legada ao intérprete, proporciona-se novos
contornos ao direito ao contraditério, e, por conseguinte, & funcdo outorgada as partes e ao juiz no
processo. Se é participativa nossa democracia, se ao final do processo a decisdo do juiz materializard uma
escolha de um dentre varios os significados possiveis, no exercicio de um poder politico reconstrutor do
direito, por que a atividade das partes estaria cingida a delimitagdo do objeto ligitioso? Pelo contrdrio, as
partes atuam ativamente na construcdo da decisdo, ndo sé expondo os fatos e delimitando o objeto
litigioso da causa, mas também influenciando na identificacdo e na escolha dos significados, na
reconstrucdo do direito, por meio da légica argumentativa. O reconhecimento de tal direito as partes
significa, de forma correlata, a imposicdo de deveres ao juiz, os deveres de colaboracdo - de consulta, de
didlogo, de prevencao, de auxilio.

Cabe ressaltar, ainda, que o direito ao contraditdrio, enquanto um dos direitos conformadores do direito
ao processo justo, deve por vezes ser harmonizado com os demais elementos estruturantes desse, em
especial o direito a tutela adequada e tempestiva. Em geral, o contraditorio é prévio, vale dizer, as partes



sdo ouvidas antes da tomada de decisdo pelo juiz. Pode ocorrer, contudo, de ser necessdrio adequar o
procedimento e decidir de forma proviséria, em nome da efetividade do direito. £ o que ocorre, por
exemplo, quando a tutela é prestada de forma antecipada. O que ocorre neste caso é a postergacao do
contraditdrio, dito diferido, o que néo significa supressdo do direito ao contraditério. Quando necessdria
a adequacdo da tutela jurisdicional em nome da efetivacdo da tutela do direito, esta medida néo é
excepcional, mas sim dever do juiz, verificada a presenca dos pressupostos da antecipacgao de tutela.

A garantia do direito ao contraditério no Estado Constitucional, portanto, de forma sintética, exige que
sejam observados: (a) a bilateralidade de audiéncia, ou seja, a oitiva de todas as partes no processo; (b) a
conferéncia de o tratamento isondmico as partes; (c) a informacdao, a ciéncia, por todas as partes, de todos
0s atos processuais; (d) a possibilidade de reagdo, que impde a oitiva das partes em momento em que
ainda se faca possivel suas consideragoes; (e) a possibilidade de influéncia no resultado, ndo podendo a
manifestacdo da parte ser meramente formal, mas em momento e forma ainda eficazes e aptos a
influenciar o resultado; (f) o direito de ver seus argumentos considerados, o que vai se refletir na
fundamentacdo das decisdes; a ndo surpresa as partes, de forma que as decisdes se sustentem em
questdes previamente debatidas; e (g) a observancia dos deveres de colaboragdo, boa-fé e lealdade
processuais.

A garantia do contraditério, por fim, ndo tem respaldo somente no interesse privado das partes, mas
também no interesse publico de se chegar a uma decisdo mais bem amadurecida, fruto de debate. £
decorréncia do entendimento que uma decisdo judicial ndo serve somente as partes, mas também a
ordem juridica, mediante formacdo de precedente.

E facil perceber, assim, que este acréscimo de conteudo ao direito ao contraditério altera a dinamica do
processo, que passa do modelo liberal ao modelo do formalismo-valorativo. Estdo presentes, portanto, 0s
preceitos do Estado Constitucional: é promovida a dignidade da pessoa humana, uma vez que a parte ndo
é mais tratada como objeto do processo, mas sim como parte do juizo, como ativo sujeito processual; sdo
promovidas a liberdade e a igualdade entre as partes; e a seguranca juridica de fato atua como
instrumento limitador do poder estatal.

E este conceito de contraditdrio, portanto - o que consolida o entendimento de processo justo no Estado
Constitucional - que o novo Codigo de Processo Civil busca afirmar. Embora néo sejam necessarios textos
legais para que se extraia a norma cujo conteudo é a imposicdo de observacdo ao contraditorio, tido
nesta acepcdo forte, conforme ao Estado Constitucional, o novo Cddigo de Processo Civil propde diversos
artigos que enunciam esta ideia.

Primeiramente, de forma inovadora em relacdo ao Cédigo Reformado, o novo Cédigo traz artigos que
explicitam as ideias de boa-fé e colaboracdo no processo civil:

“Art. 5.° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.

Art. 6.° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.”

Além disso, o novo art. 7.° substitui o antigo art. 125,% assegurando &s partes tratamento paritario e
adicionando de forma expressa, ainda, o contraditério:

“Art. 7.° E assegurada as 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 sang¢des processuais, competindo
ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.”

Dentre as demais novidades, estdo os arts. 9.°, 10, 115, 135, 327, 371 e 961.



O art.9.° trata da vedacdo da decisdo surpresa e regulamenta as possibilidades de contraditoério diferido:
“Art. 9.° Ndo se proferird decisdo contra uma das partes sem que esta seja previamente ouvida.
Pardgrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica:

I - & tutela provisoria de urgéncia;

I1 - as hipdteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos II e IIT; ®

III - a decisdo prevista no art. 701.“10

No mesmo sentido, para os casos urgentes, o art. 962, § 2.°:

“Art. 962. E passivel de execucdo a decisdo estrangeira concessiva de medida de urgéncia.

§ 1.° A execucdo no Brasil de decisdo interlocutdria estrangeira concessiva de medida de urgéncia dar-se-
4 por carta rogatdria.

§ 2.° A medida de urgéncia concedida sem audiéncia do réu podera ser executada, desde que garantido o
contraditério em momento posterior.

§ 3.° O juizo sobre a urgéncia da medida compete exclusivamente a autoridade jurisdicional prolatora da
decisdo estrangeira.”

O art. 10, por sua vez, consolida entendimento de que mesmo as matérias que possam ser decididas por
oficio estdo sujeitas, obrigatoriamente, ao contraditorio:

“Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do
qual néo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.”

Importante acréscimo também é o art. 115, que esclarece as consequéncias da desobediéncia ao
contraditério em casos de litisconsoércio unitario (que se pressupde necessario) e litisconsércio necessario
simples, respectivamente, nos inc. I e II:

“Art. 115. A sentenca de mérito, quando proferida sem a integracdo do contraditdrio, sera:
I - nula, se a decisdo deveria ser uniforme em relacdo a todos que deveriam ter integrado o processo;
II - ineficaz, nos outros casos, apenas para os que ndo foram citados.

Pardgrafo unico. Nos casos de litisconsorcio passivo necessdrio, o juiz determinard ao autor que requeira
a citacdo de todos que devam ser litisconsortes, dentro do prazo que assinar, sob pena de extinc¢do do
processo.”

O art. 135 prevé a necessidade de o contraditério estender-se ao socio ou a pessoa juridica em casos de
chamamento ao processo:

“Art. 135. Instaurado o incidente, o s6cio ou a pessoa juridica sera citado para manifestar-se e requerer as
provas cabiveis no prazo de quinze dias.”

O art. 329, ainda, versa sobre o contraditdrio a respeito da delimitacdo do pedido e da causa de pedir:
“Art. 329. O autor podera:

I - até a citacdo, aditar ou alterar o pedido ou a causa de pedir, independentemente do consentimento do



réu;

II - até o saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir, com o consentimento do
réu, assegurado o contraditorio mediante a possibilidade de manifestacdo deste no prazo minimo de
quinze dias, facultado o requerimento de prova suplementar.

Pardgrafo unico. Aplica-se o disposto neste artigo a reconvencdo e a respectiva causa de pedir.”

Ao tratar de dnus da prova, o Cédigo inova com importante disposicdo no art. 371, § 1.°, ao afirmar a
necessidade de respeito ao contraditério quando o 6énus da forma for atribuido de forma diferente da
prevista nos incisos deste artigo. Trata-se de vedacdo de decisdo surpresa, em consonancia com o ja
citado art. 9.%

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

§ 1.° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa, relacionadas & impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da
prova do fato contrdrio, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por
decisdo fundamentada. Neste caso, 0 juiz deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus
que lhe foi atribuido.

G

Neste sentido, apds breve andlise do conteudo expresso nos artigos do novo Cédigo de Processo Civil,
pode-se perceber, primeiramente, que o projeto de novo Cddigo, diferentemente do Codigo Reformado -
que ndo traz disposi¢cdes expressas sobre o contraditério e s retira esta ideia de uma interpretacdo
sistematica e conforme a Constituicdo - busca trazer textos legais que afirmem a necessidade de
observancia do contraditério. Mais do que isso, pode-se perceber também que hd o reforco da ideia de
contraditdrio forte, de direito de influéncia. Esta claro nos artigos expostos, ainda, a ideia de que o juizo
é, efetivamente, um ato de trés pessoas, e que 0s sujeitos processuais, todos, estdo submetidos ao
contraditdrio, reforcando-o, portanto, como um elemento de legitimacdo democratica no processo e
indispensdvel para a conformacao do processo justo.

O dever de fundamentacdo das decisdes estd intimamente ligado ao contraditorio, uma vez que é por
meio da fundamentacdo da decisdo que se pode comprovar que ele foi devidamente observado. Estando
nela expresso o posicionamento do juiz a respeito das questdes debatidas pelas partes, é por meio dela
que se revela se ele se submeteu ao contraditério ao longo de todo o iter processual, vale dizer, se o juiz
se permitiu influenciar pelas alegac¢des das partes. Dada tamanha importancia, o dever de
fundamentacdo € inerente ao Estado Constitucional, e foi positivado pela Constitui¢cdo Federal de 1988 no
inc. IX do art. 93, onde prevé que todas as decisdes serdo fundamentadas, sob pena de nulidade.

O dever de fundamentacéo do juiz concretiza as duas caracteristicas centrais da motivacdo das decisdes:
a justificacdo da norma jurisdicional para o caso concreto e a capacidade de orientacdo de condutas
sociais.



De um lado, portanto, a motivacdo esta direcionada para o caso concreto, ligada a ideia de processo justo
para as partes. Este aspecto endoprocessual da fundamentacdo estd histérico e conceitualmente ligado,
segundo Taruffo, ao racionalismo burocratico tipico do Iluminismo, tendo como funcdo facilitar a
conexdo entre a sentenca e sua impugnacdo. Assim, sua funcdo ndo seria sO0 uma exigéncia de
racionalidade do juizo, mas também uma exigéncia de racionalidade na administracdo da justica.1?
Somente mais tarde é que o dever de fundamentagdo se tornou garantia, inspirado em razdes advindas
da ideologia democratica, e a motivacdo passou a consistir em um mecanismo capaz de assegurar o
controle do povo sobre a atividade jurisdicional. Por estes motivos, a fundamentagdo, mesmo quando
ndo expressa em Constituicdo, é dever inerente ao Estado Constitucional.

A este respeito, a primeira questdo a ser abordada é a extensdo do dever de fundamenta¢do da decisdo
judicial. Para que seja considerada adequada, a fundamenta¢do deve preencher determinados requisitos
que tornam possivel o controle dos fundamentos racionais da decisdo. Segundo Taruffo, o primeiro
destes requisitos é a enunciagio das escolhas desenvolvidas pelo 6rgéo judicial. E neste momento que se
da dltima manifestagdo do contraditdrio; % ao expor as escolhas que levaram a decisdo, necessariamente
devem constar os fundamentos arguidos pelas partes, de forma que a fundamentacéo sera parametro de
afericdo da submissdo do juizo ao contraditério e do cumprimento do dever de debate a ele correlato.

As escolhas enunciadas devem versar sobre: a individualizacdo das normas aplicaveis, o acertamento das
alegacdes de fato; a qualificacéo juridica do suporte fatico e as consequéncias juridicas decorrentes desta
qualificacfo juridica do fato.1® Aqui a fundamentacéo trata de justificacio externa da decisdo: a andlise
do material fatico-juridico, com base na correspondéncia.

Em segundo lugar, a fundamentacdo deve conter o contexto dos nexos de implicacdo e coeréncia entre
tais enunciados. Decisdes em que se verifica contradi¢do radical entre premissas e conclusdes ou casos
em que, ausente a contradicio, ndo se pode, porém, verificar a decisdo como uma consequéncia logica
dos pressupostos faticos e juridicos ndo podem ser entendidas como fundamentadas, ja que a decisdo ndo
é controldvel sob as razdes que deveriam justifica-la. Trata-se aqui de justificacdo interna da deciséo,
baseada na légica dedutiva e indutiva.

Por ultimo, a justificacdo dos enunciados deve se dar com base em critérios que evidenciam ter a escolha
do juiz sido racionalmente correta. Nesse critério, trata-se de aliar a justificacdo externa a interna.
Consoante Taruffo, essa justificacdo desta ligacdo é indispensavel, tendo em vista a exigéncia de
controlabilidade. Considerando que a enunciagdo das escolhas € o resultado de terem sido feitas escolhas
ou inferéncias - as quais sdo validas se e na medida em que é verificavel a validade destas escolhas e
inferéncias, com base nas normas aplicaveis -, se a justificacdo se der de tal forma que nédo permita esta
verificacdo (da validade das escolhas conforme as normas aplicveis), é menor o fundamento racional da
premissa sobre a qual repousa a decisdo, o que, novamente, impede o controle da sua corregdo logico-
juridica. Desta forma, Taruffo entende que todos estes requisitos sdo indispensaveis, pois a auséncia de
qualquer um deles torna impossivel o controle da decisdo, fazendo com que a fundamentacdo seja
considerada inexistente e, por consequéncia, nula. 4

Ainda a respeito da andlise do dever de fundamentac¢do a partir de sua destina¢do para o caso concreto,
interessa também analisar a motivacdo diante de principios, regras e postulados, de um lado, e também
de conceitos juridicos indeterminados e de cldusulas gerais, de outro, observando, em ambos os casos, a
passagem do Estado Legislativo para o Estado Constitucional.

No terreno das fontes, pressupunha-se, no Estado Legislativo, que toda norma era sinénimo de regra, e 0s
principios eram entendidos como fundamentos para as normas, mas jamais como normas. No Estado
Constitucional, entretanto, as normas articulam-se em trés grandes espécies: principios, regras e
postulados. Os principios ganham forca normativa, vinculando seus destinatarios, e sdo previstas normas
que visam a disciplinar a aplicacdo de outras normas, chamadas de postulados normativos. Além disso,



no ambito da interpretacdo juridica, temos a separacdo entre texto e norma, donde decorre o carater
reconstrutivo de significado da atividade jurisdicional. 15

Além disso, no campo da técnica legislativa, se passa de uma legislacdo redigida de forma casuistica para
uma redacdo que incorpora também a técnica aberta. Assim, os conceitos juridicos indeterminados (que
sdo espécie normativa com termo indeterminado no suporte fatico e com consequéncia juridica
legalmente prevista) e as cldusulas gerais (que sdo as espécies normativas com termo indeterminado no
suporte fatico e sem previsdo de consequéncia juridica na proépria previsdo legal). Estas mudancas
também implicam uma mudanca no campo da fundamentacdo, uma vez que, para a aplicacdo de
principios e regras mediante postulados, e para a concretizagdo de termos indeterminados, com eventual
construcdo de consequéncias juridicas a serem imputadas aos destinatdrios das normas, é necessaria
uma fundamentagio analitica, mais aprofundada. 6

Por outro lado, o dever de fundamentacdo também é destinado a orientacdo de condutas sociais. Neste
caso, trata-se de discurso ligado a unidade do Direito no Estado Constitucional, a coeréncia do sistema, a
promocdo da igualdade e da seguranca juridica. Afinal, somente por meio de uma decisdo bem
fundamentada é possivel reconher as razdes do julgado, identificar sua ratio, e estabelecer um
precedente.

Embora todos estes critérios de fundamentacdo citados sejam tratados pela doutrina, em busca de
aplicagdo, eles ndo estdo densificados no Cédigo Reformado. Neste sentido, o novo Cédigo busca positivar
alguns dos critérios discutidos.

O grande destaque do novo Cddigo de Processo civil é o art. 489, cujo conteudo corresponde em parte ao
art. 458 do Cddigo Reformado. A novidade, que constitui o mérito proclamado, encontra-se nos §§ 1.° e 2.°
do artigo - os quais, respectivamente, relaciona, por meio da negacéo, uma série de critérios definidores
de uma decisdo fundamentada, e afirma a necessidade de justificacdio da ponderacdo em casos de
conflito entre normas:

“Art. 489. Sdo 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, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisarda as questdes de fato e de direito;
III - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes principais que as partes lhe submeterem.

§ 1.° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou
acdrddo, que:

I - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a
causa ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusédo
adotada pelo julgador;



V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

§ 2.° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a concluséo.

§ 3.° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjuga¢do de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.”

Também se mantém a ideia geral de justificacdo das decisdes, presente no caput do art. 11, cujo conteudo
corresponde ao art. 131 do Cédigo Reformado:

“Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade.

Paragrafo unico. Nos casos de segredo de justica, pode ser autorizada somente a presenca das partes, de
seus advogados, de defensores publicos ou do Ministério Publico.”

A respeito da justificacdo das decisdes que versam sobre antecipacdo da tutela, o art. 298 do novo Cédigo
reproduz o dever de justificacdo do art. 273 do Cdédigo Reformado, tornando expressa, ainda, a
necessidade de a decisdo ser fundamentada mesmo no caso de ndo concessdo da antecipacao:

“Art. 298. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela antecipada, o juiz justificara as
razodes de seu convencimento de modo claro e preciso.”

Deixam de estar presentes no novo Codigo a previsdo dos arts. 165 e 459 do Cédigo Reformado, que
possibilitava ao juiz decidir de forma concisa em casos de sentenca sem resolucdo de mérito e de decisdes
interlocutdrias.

Por fim, como novidade, tém-se atencdo a necessidade de justificacdo das decisdes que modificam
entendimento vigente, conforme § 4.° do art. 927:

“Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
(.

§ 4.° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou da tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia.

.

O que se pode notar, enfim, é a importancia dada pelo legislador ao tema da justificacdo das decisdes.
Embora as previsfes textuais sejam poucas, seu conteudo é denso, buscando forcar a observacdo do
direito fundamental a fundamentacdo das decisdes, tdo pouco observado nos dias de hoje e tdo
importante para a justica do caso concreto e para a unidade do direito.



A publicidade, lado a lado com a motivacdo das decisdes judiciais, também cumpre dupla funcdo: a
publicidade interna, destinada ao caso concreto, como instrumento do direito a informacdo, permitindo,
assim, a concrecdo do direito ao contraditdrio; e publicidade externa, com func¢do destinada a ordem
juridica, mostrando-se apta a cumprir a missdo de permitir, nfo sé as partes do processo, mas igualmente
a qualquer pessoa, a constatagdo concreta da lisura e da legalidade dos atos judiciais.

A concepgdo liberal do processo influenciou a noc¢éo historicamente atribuida a publicidade. Desta época
advém a nocdo de publicidade tdo somente como exigéncia de serem cientificadas as partes dos atos
processuais capazes de prejudicar os seus interesses, fazendo dela um tipico instrumento de garantia do
contraditdrio - tido entdo como fraco, como direito de conhecimento e reagdo. Ocorre que, a partir da
influéncia dos ideais democraticos proprios de um Estado Constitucional, também releva a publicidade
externa, como forma de legitimacdo da jurisdicdo. A falta de publicidade externa faz da jurisdicdo um
mero mecanismo privado de composicdo de litigios, afastando por completo o controle popular da
atividade estatal e a ideia de coeréncia do sistema, com unidade entre as decisées.

Diante disso, duas sdo as previsdes constitucionais a respeito do direito a publicidade: o inc. IX do art. 93,
de cardter garantistico geral, que trata da necessdria fei¢do publica dos julgamentos do Poder Judicidrio,
e o art. 5.°, LX, de carater funcional, tendente a sua restricdo, ao admitir a relativizacdo do direito a
publicidade sempre que se mostrar necessaria a preservacdo da intimidade ou do interesse social.

Se por um lado cumpre a motivagdo demonstrar a racionalidade dos julgamentos e sua conformidade ao
didlogo travado, a publicidade incumbe, por outro lado, a tarefa de transparecer, interna e
externamente, a lisura dos atos realizados em atividade jurisdicional. Desta forma, tanto a motivagdo
quanto a publicidade sdo garantias que estabelecem entre si relacdo de complementaridade, de
instrumentalidade reciproca, proporcionando ao processo sua necessdaria feicdo democratica.

Consoante licdes de Taruffo, a garantia da publicidade s6 pode ser efetiva, por um um lado, se a sentenca
for fundamentada; por outro, quanto a motivagdo, de nada ela serviria se ndo lhe fosse assegurada a
publicidade.” O dever de fundamentacio e o direito a publicidade, portanto, respondem & mesma
exigéncia politica, qual seja a de instaurar uma relacdo direta entre a administracdo da justica e o
ambiente social.

No processo, diversos autores categorizam a publicidade de diferentes formas. Parece-nos basilar,
contudo, estabelecer que a publicidade pode ser geral, quando todos tém acesso ao conteudo dos autos,
ou restrita, quando apenas as partes e seus advogados tém acesso. Ainda, pode ser imediata, quando a
presenca é facultada no momento da pratica do ato processual, ou mediata, quando s6 é publico o
resultado da pratica do ato processual. A constituicdo, como vimos, permite que a publicidade seja
restringida em nome da intimidade das partes ou em funcéo de interesse social. E tarefa do legislador
infraconstitucional densificar os casos em que a publicidade fugird a regra e serd restrita ou mediata.

No projeto do novo Cédigo de Processo Civil, a publicidade geral e irrestrita fica mantida como regra. As
excecOes previstas no art. 155 do Cédigo Reformado estdo mantidas no art. 189:

“Art. 189. Os atos processuais sdo publicos. Tramitam, todavia, em segredo de justica os processos:
I - em que o exija o interesse publico ou social;

II - que versem sobre casamento, separacdo de corpos, divorcio, separacdo, unido estavel, filiacdo,
alimentos e guarda de criancas e adolescentes;



III - em que constem dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade;

IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a
confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.

Parégrafo unico. O direito de consultar os autos de processo que tramite em segredo de justica e de pedir
certiddes de seus atos é restrito as partes e aos seus procuradores. O terceiro que demonstrar interesse
juridico pode requerer ao juiz certiddo do dispositivo da sentencga, bem como de inventdrio e partilha
resultante de divércio ou separacdo.”

Os casos que tramitam em segredo de justica ainda sdo tratados no art. 11:

“Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade.

Pardgrafo unico. Nos casos de segredo de justica, pode ser autorizada somente a presenca das partes, de
seus advogados, de defensores publicos ou do Ministério Publico.”

Como inovacdo do novo Codigo, o art. 12 ordena o julgamento dos processos em ordem cronoldgica. A
publicidade, expressa no § 1.°, é fundamental para que seja fiscalizado o novo sistema:

“Art. 12. Os juizes e os tribunais deverdo obedecer a ordem cronoldgica de conclusdo para proferir
sentenca ou acordao.

§ 1.° A lista de processos aptos a julgamento devera estar permanentemente a disposicdo para consulta
publica em cartdrio e na rede mundial de computadores.

)"
A alienacdo judicial, feita por leildo, tem regras especificas de publicidade, expressas nos arts. 880 a 888.

Importantissima oportunidade deixou passar o legislador, entretanto, ao ndo incluir no novo Cddigo de
Processo Civil, o conteudo do art. 190 do Projeto substitutivo da Camara (PL 8.046/2010), que previa a
necessaria publicidade das reunides informais realizadas entre juiz, parte e seus representantes. 18

Para além dos artigos relacionados, o novo C6digo ainda procura adaptar-se a realidade do processo
eletronico, e define a forma de sua publicidade nos arts. 193 a 199.

Desta forma, percebe-se que, sem retirar do sistema as antigas normas que ja previam o direito a
publicidade, o projeto buscou densificar a publicidade de forma geral e imediata, além de buscar
adaptar-se a realidade do processo eletronico.

Direito ao contraditério, a fundamentacdo das decisdes e a publicidade sdo, portanto, direitos
fundamentais que se interrelacionam, conformadores do processo justo e, por isso, elementos
indispensdveis de uma justica civil em um Estado Democratico como o Constitucional.

Atento a isso, o legislador infraconstitucional estd, como perceptivel pela andli-se destes pontos no novo
Coédigo de Processo Civil, buscando o aprimoramento do direito infraconstitucional, de forma a
compatibilizé-lo com o direito constitucional. Por muitos anos, durante a vigéncia do Cédigo de Processo
Civil de 1973, a doutrina cumpriu seu papel de questionar as disposicdes e dar novo sentido ao direito
processual civil, especialmente com o advento da Constituicdo Federal de 1988, realizando diversas
reformas no Cddigo de 1973, a ponto de ressignificar sua estrutura e esse ficar conhecido como Cddigo
Reformado.



Como demonstrado, os estudos doutrindrios dos ultimos anos vém refletidos neste novo Cédigo, de
elaboracdo democratica, densificando o entendimento de processo justo e idoneo a tutela dos direitos.
Longe de ser um Codigo perfeito, tem o mérito de ter sido construido democraticamente, pelas méos da
doutrina, que tem, agora, oportunidade para, cumprindo sua funcdo de promover o debate, aperfeicoar o
sentido das proposicdes textuais apresentadas pelo legislador.
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