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“A formagdo de uma decisdo justa para as
partes reclama a conjugacdo de critérios
ligados a individualizagdo, interpretacdo e
argumentacdo referente as normas juridicas
que devem reger o caso concreto levado a
juizo, a adequada verificagcdo da verdade das
alegacdes de fato formuladas pelas partes e a
justica da estruturacdo do processo. Em
outras palavras, depende da composicdo de
critérios concernentes ao plano das normas,
ao plano dos fatos e ao plano do processo em
que a atividade do juiz e das partes se
desenvolvera para obtencdo de uma decisdo

Justa’.

Daniel Mitidiero



RESUMO

O presente estudo, singelas reflexdes, analisa o dever de fundamentacéo das decis@es judiciais a luz do
artigo 93, IX, da Constituicdo Federal de 1988 e do artigo 489, § 1° do Cdodigo de Processo Civil de
2015 que preceituam que toda e qualquer decisdo deve ser fundamentada, apta a demonstrar ao
jurisdicionado a ratio iudicandi. A fundamentacdo das decisdes judiciais se constituiu em 0Onus,
sobretudo porque é tratada como garantia fundamental inerente ao Estado Democrético de Direito,
além de legitimar o Poder Judiciario. A qualidade, adequacéo e justeza das decisfes sdo projetadas na
justificacdo. Fundamentar é elucidar as razdes, justificar as premissas, através de uma estrutura e de
um conteldo minimo que permita a avalia¢do juridica dos decisérios. Nesse quadro, encerra-se um dos
dilemas da hodierna teoria do direito: o desenvolvimento de uma teoria da decisdo judicial compativel
com os postulados constitucionais, capaz de reduzir a discricionariedade judicial, impedir a
arbitrariedade interpretativa que resulta da “livre” atribui¢ao de sentido. Para tal desiderato, impoe-se a
(re)construgdo do raciocinio juridico por meio de uma teoria logico-argumentativa ensejadora da
aceitabilidade das proposic6es apresentadas na decisdo judicial. Nesse revelar das razBes através da
argumentacéo juridica, racional e objetiva desvela-se as concepgdes acerca do Direito e de sua fungéo
na sociedade. A decisdo, resposta do sistema juridico ao seu destinatario, materializa a sua posicao
frente ao plexo normativo, a realidade (consubstanciada no caso concreto) e a estrutura processual.
Tal atividade, ndo é mera escolha despretensiosa, mas sintese do esfor¢co cognoscitivo para a
efetivacdo da justica.

Palavras-chave: Decisdes Judiciais. Dever de Fundamentagdo. Teoria da Decisdo. Argumentagdo
Juridica.



ABSTRACT

This study, simple reflections, analyzes the duty to substantiate court decisions in light of article 93,
IX, of the Federal Constitution of 1988 and article 489, paragraph 1 of the 2015 Code of Civil
Procedure, which prescribe that any and all decisions must be reasoned, able to demonstrate to the
court the ratio iudicandi. The grounds for judicial decisions constituted a burden, above all because it
is treated as a fundamental guarantee inherent to the Democratic State of Law, in addition to
legitimizing the Judiciary. The quality, adequacy and fairness of decisions are projected into the
justification. Justifying is to elucidate the reasons, justify the premises, through a structure and a
minimum content that allows the legal assessment of decision-making. In this context, one of the
dilemmas of today's theory of law is closed: the development of a theory of judicial decision
compatible with constitutional postulates, capable of reducing judicial discretion, preventing the
arbitrary interpretation that results from the “free” attribution of meaning. For such a desideratum, the
(re)construction of the legal reasoning through a logical-argumentative theory that gives rise to the
acceptability of the propositions presented in the court decision is necessary. In this revealing of
reasons through legal, rational and objective argumentation, the conceptions about the Law and its
function in society are unveiled. The decision, a response of the legal system to its addressee,
materializes its position vis-a-vis the normative plexus, the reality (consubstantiated in the concrete
case) and the procedural structure. Such activity is not a mere unpretentious choice, but a synthesis of
the cognitive effort for the realization of justice.

Keywords: Judicial Decisions. Duty of Reasoning. Decision Theory. Legal Argumentation.
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1 INTRODUCAO

Todos que se socorrem a tutela jurisdicional anseiam por uma resposta condizente com
seus direitos, coerente com o sistema juridico e pertinente com o contexto social circundante.
Este pronunciamento é personificado na decisdo judicial, produto da atividade inteligivel que
reconstroi o plexo normativo e o quadro fatico para uma prestacéo jurisdicional qualificada. A
materializacdo da funcdo origindria do Poder Judiciario, necessariamente passa pelos

contornos de seus decisorios.

O questionamento fundante, ensejador do presente estudo, foi gestado no contexto da
reflexdo acerca da necessidade de se proporcionar ao jurisdicionado uma resposta congruente
as suas pretensdes. A inquietacdo inicial pos-se sobre a definicdo do que seria uma decisao
correta e que acertadamente solucionasse de forma satisfatoria os conflitos levados ao
Judiciario. Perquire-se sobre quais seriam 0s atributos, 0s requisitos, a estrutura e o conteido

essenciais de uma decisdo ajustada.

Dispde a Constituicdo Federal de 1988 que a legitimidade e eficacia de toda decisdo
judicial encerra-se em sua fundamentacdo. Justificar a decisdo é dever, cuja auséncia é capaz
de inquina-la com a nulidade. Mas, em que consiste esse 6nus? Qual é a significacdo do dever
de justificacdo dos decisorios judiciais, qual o sentido de se compreender a importancia da
exposicdo dos motivos e fundamentos que os respaldam? O tema é problematizado
especificamente sob a seguinte indagacdo: qual é o sentido e o alcance do dever de

fundamentacdo das decisdes judiciais?

Como enunciag¢Bes conjecturais a serem colocadas em teste, tem-se que o dever de
fundamentacdo se configura principio constitucional para legitimacéo e validade das decisdes;
uma construcgdo historica decorrente da evolucdo do Direito e correspondente aos anseios da
sociedade democratica. Nessa perspectiva coloca-se como limitacdo dos poderes exercidos
pelo julgador; forma de impedir a arbitrariedade e a subjetividade, de promover o controle e a
revisao das decisGes com vistas ao dialogo inteligivel. Por fim, trata de direito fundamental ao
devido processo legal, instrumento que confere previsibilidade e estabilidade juridica; 6nus de
expor suas razdes de escolha, suas justificativas, a linha de pensamento que levou o julgador a

concluséo apresentada.

Para trazer luz a questdo, inexoravel o vies cientifico via por exceléncia para o

conhecimento da realidade, busca-se através do método dedutivo e da técnica da interpretacao
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critica o suporte procedimental para se compreender 0s pressupostos de sustentacdo do dever
de fundamentagdo. Trata-se de uma pesquisa juridica de vertente tedrica que privilegia
aspectos teorico-gerais dos diversos campos juridicos, evidenciando proposices conceituais,
doutrinarias e jurisprudenciais. Nessa perspectiva interdisciplinar, abordard de forma
integrada debates dos saberes juridicos em seus aspectos filosoficos, constitucionais e
processuais. Pela investigacdo juridico-descritiva e também compreensiva, analisar-se-a o
problema em seus diversos aspectos, relacdes e niveis na tentativa de melhor interpretar e
apreender o tema em estudo. Para tanto, o método serd o teodrico pelo procedimento
bibliogréafico, por meio do didlogo de dados bibliograficos contidos em livros, artigos,
monografias, dissertacoes, teses e jurisprudéncia.

Para alcancar o propoésito almejado os meios operacionais adotados formam, no
segundo capitulo, a identificacdo e apresentacdo da base normativa constitucional (artigo 93,
IX) e infraconstitucional (artigo 489, § 1°, do CPC/15) no tocante ao dever de fundamentagéo
das decisdes judiciais. No terceiro, pela digressao histérica, a analise doutrinaria das correntes
tedricas jusnaturalista, positivista, realista e neoconstitucionalista que permeiam a construgédo
do pensamento juridico. Seguindo, discorre-se sobre a teoria da decisdo judicial e da
argumentacdo juridica e suas contribui¢fes para o 6nus da fundamentacdo. Por fim, no quinto
capitulo, empreende-se 0 estudo sobre a interpretacdo que o STJ possui sobre o dever de
fundamentacdo, bem como a sua (in)aplicabilidade pratica no ambito desta corte. Com tal
itinerario almeja-se a elaboracdo de possiveis sinteses sobre a melhor forma, técnica e método
para a configuracdo das decisdes, tendo em vista o devido processo constitucional construido

por meio da cooperagdo entre as partes.

Refletir sobre o dever de fundamentacdo das decisdes judiciais contribuira, a nivel
académico, para fomentar a discussdo sobre o tema, para a elaboragdo, revisdo e
democratizagdo do conhecimento, bem como para o enriquecimento das fontes de pesquisa. Ja
sob o prisma social proporcionard a comunidade uma discusséo critica pela qual seus atores se
reconhegam como sujeitos ativos indispensaveis na construcao (co)participativa das decisdes
judiciais, possibilitando instrumentos teorico-praticos para que o cidaddo exerca plenamente
0s seus direitos numa perspectiva emancipatoria. Por conseguinte, contribuird para o
aprimoramento do estado da arte na medida em que pontuara questdes necessarias para a
construcdo de decisbes mais coerentes, objetivas, transparentes, democraticas e dotadas de

correcdo. Para tamanha tematica, nunca € demais a reflexdo sistematizada.
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2 PREVISAO LEGAL DO DEVER DE FUNDAMENTACAO

2.1 Fundamentacao Constitucional

Viver sob o palio de um Estado Democréatico de Direito é viver sob o imperativo
constitucional, fundado no pluralismo politico, na diversidade social e no reconhecimento da
legitimagdo do poder pelo povo. Como norma fundante, a Constituicdo irradia para todo o
ordenamento juridico o seu sentido formal, substancial e axiologico, estabelecendo as bases
para a concretizacdo do vértice nuclear de todo sistema juridico, os direitos fundamentais.

No ambito processual civil, recorte da presente pesquisa, a forca constitucional é
sentida pelo estabelecimento do contetdo minimo para a configuracdo de um processo justo
(democratico), que projete os fundamentos, os principios e os objetivos do Estado que o
define. Assim, a Constituicdo Federal prescreve as diretrizes para a organizacdo do processo,
elencando os direitos fundamentais processuais e 0s deveres que balizam a prestacdo
jurisdicional. Neste contexto emerge o presente tema, o dever de fundamentacéo das decisfes
judiciais, mais especificamente o seu sentido e o seu alcance no Estado Democréatico de

Direito.

No ambito constitucional, o dever de fundamentacdo das decisbes judiciais esta
previsto no artigo 93, 1X, in verbis:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o0 Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo. (BRASIL, 1988).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, verificou-se a inclusdo de garantias e
normas estruturadoras do processo, nessa perspectiva, o0 dever de fundamentagédo
consubstancia-se em principio expresso, norteador do devido processo legal e seus corolérios,
como o contraditorio e a ampla defesa. A matriz principiologica constitucional, verdadeira
concretizacdo historica do ideal de Justica, tendéncia seguida pela maioria das Constituicdes
pos-guerra, foi alicercada em dois fendmenos: as ideias do pds-positivismo e a promogédo do

direito constitucional para o centro do sistema juridico.
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O cerne do pos-positivismo aponta para a reconciliagdo entre o Direito e a Etica, a
retomada dos valores para o Direito, a normatizacdo dos principios, a centralizacdo dos
direitos fundamentais e consequente suplantacdo da legalidade estrita e escrita. A
Constituicdo passa a ser o filtro principal de interpretacdo de todos os ramos do Direito. A
velha hermenéutica, cuja expressdo maxima era a “mera subsungdo do fato a norma” ja nao
era suficiente para respaldar a complexidade social. Interpretar, acima de tudo, é legitimar e

essa legitimacédo decorre fundamentalmente da necessidade de argumentacao.

O 0nus dos 6rgdos do Poder Judiciario de fundamentar todos os seus decisorios
sugere, dentre outros objetivos, impedir as inferéncias estranhas ao sistema legal vigente, tais
como ideologias e subjetividades, permitindo que as partes exercam o controle da funcéo

jurisdicional para se alcangar a adequada resolugédo dos conflitos de interesses.

Segundo Didier Junior, Braga e Oliveira (2013, p. 427-428), a fundamentacdo possui
dupla fungéo no sistema brasileiro:
A exigéncia da motivacdo das decisdes judiciais tem dupla fungdo. Primeiramente,
fala-se numa funcdo endoprocessual, segundo a qual a fundamentacdo permite, que
as partes, conhecendo as razbes que formaram o convencimento do magistrado,
possam saber se foi feita uma andlise apurada da causa, a fim de controlar a deciséo
por meio dos recursos cabiveis, bem como para que os juizes de hierarquia superior
tenham subsidios para reformar ou manter essa decisdo. (...) Fala-se ainda numa
fungdo exoprocessual ou extraprocessual, pela qual a fundamentacdo viabiliza o
controle da decisdo do magistrado pela via difusa da democracia participativa,
exercida pelo povo em cujo 0 nome a sentenga € pronunciada. N&o se pode esquecer
que o magistrado exerce parcela de poder que lhe ¢ atribuido (o poder jurisdicional),

mas que pertence, por forca do parégrafo Gnico do artigo 1° da Constituicdo Federal,
ao povo.

Do preceito constitucional infere-se que o dever de fundamentacdo das decisfes se
caracteriza como direito fundamental do cidaddo a um processo legal, possibilitando-lhe
conhecer como o julgador decidiu determinada questdo, para tanto, deverda demonstrar como
chegou & concluséo sobre a aplicagdo do direito ao caso concreto, através da explicitagdo de
suas razodes explicativas e justificativas. A Constituicdo Federal atribui ao processo a garantia
do cumprimento dos principios e normas nela firmados aos cidad&os, ao jurisdicionado €

assegurada a garantia de conhecer as razdes que convenceram 0 magistrado a julgar.

Em analise preliminar, a fundamentacao consiste nas razdes que levam o juiz a decidir
de determinada maneira, revelando o caminho légico perquirido pelo juiz, 0 exame das
provas, o confronto entre estas e as pretensdes esbogadas na a¢ao, servindo para compreenséo
do dispositivo sempre na perspectiva de ser conduzido para e pela norma juridica.
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Assim, percebe-se que a fundamentagdo dos atos jurisdicionais, constitucionalmente
estabelecida, enseja certa restricdo dos poderes exercidos pelo julgador, por esta devera ser
demonstrada a devida observancia legal, o respeito aos direitos fundamentais e a vinculacao
aos contornos de suas funcdes, permitindo uma avaliacdo juridica das razbes da deciséo e,
caso contenha inconsisténcias serdo estas prontamente verificadas pela sua forma e pelo

conteido, podendo ser impugnada.

Sobre o assunto vale citar Nery Janior (2017, p. 301):

Fundamentar significa o magistrado dar as razbes, de fato e de direito, que o
convenceram a decidir a questdo daquela maneira. A fundamentacdo tem implicacéo
substancial e ndo meramente formal, donde é licito concluir que o juiz deve analisar
as questbes postas a seu julgamento, exteriorizando a base fundamental de sua
decisdo. Nao se consideram “substancialmente” fundamentadas as decisdes que
afirmam “segundo os documentos e testemunhas ouvidas no processo, o autor tem
razdo, motivo por que julgou procedente o pedido”. Essa decisdo € nula porque lhe
faltou fundamentacéo.

Em sintese, o dispositivo constitucional, define a natureza maltipla do encargo de
fundamentacdo das decisGes judiciais: é principio norteador, € direito fundamental, é
obrigacdo estatal, é limite ao poder e é técnica processual cujo cumprimento € inquestionavel

para o alcance da funcdo jurisdicional, a paz social.

Para a concretizacdo dessa norma constitucional, o Codigo de Processo Civil de 2015

apresenta algumas diretrizes, dentre elas destaca-se o § 1° do artigo 489.

2.2 Fundamentacao infraconstitucional: Codigo de Processo Civil/2015

Em que pese a sua autonomia cientifica, o direito processual civil é entendido como
direito constitucional aplicado, na medida em que cria as condi¢des para a efetivacdo dos
direitos fundamentais. O principio da motivacdo das decisbes judiciais, ou principio da
fundamentacdo, como visto de matriz constitucional, tem como esteio que todas as decisdes
judiciais devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade. Em consonéncia, o CPC/15
(BRASIL, 2015), em seu artigo. 11 reproduz o comando constitucional segundo o qual “todos
os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos e fundamentadas todas as

decisodes, sob pena de nulidade”.
Mas, afinal, em que se constitui uma decisao fundamentada?

De acordo com Alvim (2019, p. 264) “fundamentar significa dar as razdes de fato e de

direito que levaram a tomada da decisdo. A fundamentacdo deve ser substancial e néo
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formal”. Para Thamay (2019, p. 443) “a decisdo mal fundamentada se equipara aquela néo
fundamentada, sendo ambas maculadas com a mesma nulidade constitucional”, ambas obstam

tanto o controle dos atos do julgador como o pleno exercicio do contraditorio.

Nota-se que, doutrinariamente, a relevancia da devida fundamentagdo, ou seja, da
exposicao das razbes que levaram o julgador a tomar aquela decisdo e que atingira as partes
envolvidas no litigio, esta servindo como uma explicacdo juridica para a posi¢do adotada,
dando ao insatisfeito a possibilidade de discordar e ver a causa reexaminada por outro érgéo,
se for o caso.

Como a Constituicdo ndo descreveu o que é uma decisdo fundamentada, ou o que é
necessario para uma decisdo ser considerada motivada, coube a lei codificada a missdo de
aclarar tal situagdo. Assim, os seis incisos do 8§ 1° do artigo 489, do CPC/15, intentando a
aplicabilidade do comando constitucional, evidencia situagdes carentes de fundamentagéo, a
saber:

Art. 489. (...)

8§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acordéo, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

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

111 - 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 conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, 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 distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento. (BRASIL, 2015).

Segundo Theodoro Junior (2019) o novo Cddigo rechagou a reiterada pratica dos
juizos de proferir decisbes ndo (ou mal) justificadas, comparando-as a “verdadeiros
simulacros de fundamentagao”. Por este, “a sentenca, para a nova legislagdo processual, nao
deve ser apenas fundamentada, deve ser adequadamente fundamentada, sob pena de néo

satisfazer as exigéncias no moderno processo justo, idealizado pela Constituicao™. (2019, p.
1941).

Assim, passa-se a analise dos incisos:

I.  Decisdo que se limita a indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem

explicar sua relagcdo com a causa ou a questdo decidida:
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Enunciado faz referéncia a necessidade da justificagdo externa da aplicagdo da lei.

Pelo principio da simetria, se a parte é obrigada a expor as raz6es de fato e de direito, também

o ¢ o julgador, ndo bastando simplesmente “indicar, reproduzir ou parafrasear” 0 texto

normativo. Necessario interpreta-lo, (co)relaciona-lo com as especificidades do caso em

andlise expondo as razdes e critérios de sua aplicacdo, vinculando o caso concreto com 0

Direito normativo, sem se fazer a subsuncéo entre o fato e a norma, ndo pode a decisdo ser
considerada fundamentada, sendo inadequada para resolver a lide. Segundo Thamay:

Sabe-se que a norma € abstrata, e 0 caso sub judice é concreto. A mencdo de

dispositivo normativo na decisdo é o comego, a introducdo, que espera 0

jurisdicionado, para este assegura-se de que o magistrado est4 decidindo de acordo

com o principio da legalidade. Contudo, de maneira alguma pode ser tida como o

fim em si mesmo. Se ndo houver enfrentamento dos fatos, a decisdo nada decidiu,
sendo caso de nulidade da decisdo. (2019, p. 54).

Em contraponto, ha situacdes que tal tipo de justificacdo é permitida, qual seja,
naqueles casos em que “a comunidade argumentativa, formada por partes e juiz no processo,
ndo tratar de problemas de selecdo da norma aplicavel ou problemas de interpretacdo do
Direito” no entendimento de Kochem (2021, p. 210). Para o doutrinador, ¢ possivel a mera
indicacdo, reproducdo ou parafrase de atos normativos quando ndo ha divergéncias, entre 0s

participantes, sobre a escolha e a interpretacdo da norma aplicada ao caso. Em suas palavras:
A hipdtese da “parafrase de ato normativo”, no entanto, merece uma abordagem
adicional. Isso porque a vedagdo que se reconstroi do dispositivo, a partir da
expressdo, tem importancia singular nos casos em que efetivamente ha debate a
respeito da selecdo ou da interpretacdo da norma aplicavel ao caso. Nesses casos,
proibe-se aquela falsa fundamentagdo que, a pretexto de justificar a interpretacdo da

lei tdo somente reproduz, com outras palavras, o texto legal. (KOCHEM, 2021, p.
210).

Logo, pelo inciso I, se no caso concreto ha divergéncia entre a comunidade processual
acerca de qual norma devera ser aplicada ou sobre o seu entendimento, a decisdo ndo podera
conter somente a transcricdo literal do ato normativo, mas devera ser fundamentada com as
razdes, com os porqués da escolha e do entendimento do ato normativo em questdo. Para
exemplificar, a doutrina cita que o uso de expressdes que se limitam a dizer “presentes (ou

ausentes) os requisitos legais” exemplificam essa falta de fundamentagao.

Il. Decisdo que emprega conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso:

Esse inciso Il guarda pertinéncia com o anterior, ndo podendo o julgador se valer de

conceitos vagos como principios, brocardos ou maximas do direito, sem a devida correlacao

com o caso concreto, sem a exposicdo do significado destes conceitos para 0 caso.
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A conexdo, o liame entre a definigdo e a casuistica deve ser clara para as partes. Freire
e Cunha (2019, p. 801) exemplificam os conceitos indeterminados como “termo vagos ou
abertos, inclusive principios ou clausulas gerais (v.g. dignidade da pessoa humana, boa-fe,
funcdo social, preco vil, hipossuficiéncia, ordem publica, grande repercussao social, etc.)”.
Citar, copiar, parafrasear tais conceitos € 0 mesmo que ndo fundamentar, pois espera-se que o
julgador tenha feito uma definicdo racional dos mesmos e os correlacione aos fatos.
Elucidando, Kochem (2021, p. 213) acrescenta que:

Nos casos dos incisos | e I, 0 que esta vedada é a apresentacdo de justificacdo com
salto argumentativo entre o texto e a conclusdo do caso e salto argumentativo ou
I6gico dedutivo entre a norma vaga e a conclusdo do caso. Exige-se ndo penas a
justificacdo estruturada da argumentacdo interpretativa, mas também da
especificagdo normativa.

Assim, havendo divergéncia ou vagueza semantica em relacdo a norma juridica,

imperativo a justificacdo.

I1l.  Decisdo que invoca motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo:
Trata-se, tal dispositivo, da falta de fundamentacao da “decisdo padrdo”, aquela que
ndo guarda particularidade com nenhum caso, ou de outra forma, aquela genérica que se

adequa a qualquer caso.

Neste ponto ha divergéncias doutrinarias. Thamay (2019, p. 54) diz que o inciso é

guestionavel quanto a sua extensdo:

[...] pois, se a demanda for repetitiva, estando a peticdo inicial sempre constituida
sobre os mesmos fundamentos de fato e de direito, mutatis mutandis, ndo nos parece
razoavel exigir que o magistrado profira uma decisdo customizada para cada
demanda, isso sob pena de violar o principio da celeridade, economia processual e
da seguranca juridica.

Lado outro, Freire e Cunha (2019, p. 801) defendem a inadmissibilidade de “decisdo-

adrdo”, “decisdo-modelo” ou “decisdo-formulario” (no exemplo: “mantenho a decisdo por
b

seus proprios fundamentos”; “nada hd a esclarecer”; “considerando a robusta prova dos

autos”; ou ainda, “fixo o valor indenizatorio, a titulo de danos morais em X reais, por ser

razoavel e proporcional”).

Sobre a questdo pontuam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 444-455):

Se determinada decisdo apresenta fundamentacdo que serve para justificar qualquer
decisdo, é porque essa decisdo ndo particulariza o caso concreto. A existéncia de
respostas padronizadas que servem indistintamente para qualquer caso justamente
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pela auséncia de referéncias as particularidades do caso demonstra a inexisténcia de
consideracdo judicial pela demanda proposta pela parte. Com fundamentacdo
padrdo, desligada de qualquer aspecto da causa, a parte ndo é ouvida, porque o seu
caso néo é considerado.

O assunto é controvertido, mas salutar € o equilibrio entre os posicionamentos, 0 uUso
abusivo, indiscriminado e insuficiente das decisdes genéricas é por certo vedado, por clara
afronta ao direito ao contraditério, no qual as partes ndo tém contempladas as suas alegacoes
no processo decisorio, sendo descartadas as suas particularidades, mas, lado outro, em casos
repetitivos, de pequena complexidade e pouca controvérsia e sempre partindo inicialmente da
explicitagdo do caso concreto para somente depois, em consequéncia, aproveitar
fundamentaces preteritas, é possivel sua utilizacdo. Nesse sentido, para Alvim (2019, p. 447)
“[...] para evitar incorrer no vicio da fundamentagdo genérica, cabe ao julgador o exercicio
simples de relacionar o raciocinio juridico com os fatos do caso, assim como mencionados

pelas partes, de forma a dar concretude a decisao”.

IV. Decisdo que ndo enfrenta todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em

tese, infirmar a conclusédo adotada pelo julgador:

Por esta premissa, o julgador devera analisar todo e qualquer argumento de fato e de
direito trazido pelas partes, com potencial de enfraquecer, invalidar sua deciséo. A escolha
dos argumentos a serem enfrentados na decisdo ndo € livre e discricionaria, mas recai sobre
aquelas que podem influenciar na procedéncia ou improcedéncia do pedido. Tal inciso reflete
diretamente sobre o direito ao contraditério. O instituto merece, pela sua importancia, a

devida consideracdo, mesmo que breve, neste ponto da pesquisa.

A partir do comando constitucional do artigo 5°, LV, que preceitua que “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988),
reforcado do artigo 7° do CPC/15, que diz que compete ao juiz primar pelo efetivo
contraditorio, a doutrina e a jurisprudéncia, diante da importancia desse instituto, se debruga
em reconstrui-lo. Tal importancia se justifica pelo significado que esse direito tem para o
Estado Democratico de Direito, consubstanciando na concretizacdo pratica da participacéo
das partes na construgio do processo. E pelo contraditério que se reflete a democracia do
processo e se legitima a atividade jurisdicional.
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Pelo contraditdrio, eleva-se a dignidade humana, pela efetiva participacdo das partes
no debate processual, confere-se a estas a condi¢do de sujeitos ativos e ndo meros objetos,
expectadores da trama processual. Por tal deferéncia, o contraditorio sofreu a devida
ressignificacdo pela doutrina e pela jurisprudéncia no decorrer do século XX, sob a centelha
da perspectiva democratica. A esse respeito, Kochem (2021, p. 192-193) dirime que:

Esses fatores de reconhecimento do processo como momento dialético do processo e
da valorizacdo da participacdo processual dos cidaddos contribuiram para que o
direito ao contraditorio deixasse de ser visto como mero direito a bilateralidade de
instancia. Assim, ao lado dos elementos informacdo e manifestagdo, colocou-se um
terceiro, qual seja, o direito a influéncia sobre o desenvolvimento do processo e
sobre a tomada de decisGes racionais. Substitui-se, portanto, 0 bindbmio informagéo-
manifestacdo, pelo trinémio informacao-manifestacao-influéncia. E o dever de o juiz

considerar os argumentos trazidos pelas partes é justamente o meio pelo qual esse
direito a influéncia se realiza.

Como inferéncia légica do principio da cooperacdo e do contraditério substancial
todos os fundamentos propostos pelas partes, com potencial de alterar o resultado do processo
necessita ser apreciado pelo julgador. Portanto, ainda que o julgador discorde dos argumentos
isso ndo o dispensa da analise. No entendimento de Oliveira Junior, citado por Freire e Cunha
(2019, p. 803):

O CPC de 2015 deixou clara a conexdo entre motivagdo com o contraditorio Gtil ou
influéncia (na triplice configuracdo informac&o, reacdo e consideragdo, considerando
desmotivada a decisdo que ndo tenha exatamente cotejado 0s argumentos
oportunamente apresentado pelas partes. Isto porque, o contraditorio ndo se perfaz
sozinho,. O contraditério s[tem seu rendimento atrelado & motivagéo da decisdo, ndo
devendo ser descolorido para mero instrumento de legitimagdo procedimental da
decisdo (ato prévio e mecénico sem substancia), para passar a participar

efetivamente da mesma (tem que ser considerado no que trouxe de argumentos,, na
substancia).

Portanto, o debate proposto no contraditério, pela comunidade processual
participativa, estabelece o conteudo das decisdes judiciais evitando a excessiva

discricionariedade e o decisionismo.

V. Decisdo que 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:

Em oportuna referéncia ao uso dos precedentes e enunciados de simulas utilizados
para fundamentar as decisdes, quer-se, por este, segundo Freire ¢ Cunha (2019, p. 805) “evitar
o fenbmeno do ementismo ou da aplicagdo mecanica” destes institutos judiciais e que quando

do uso, o magistrado tem o encargo de demonstrar a pertinéncia da aplicacdo em concreto



20

“pela técnica da distingdo — distinguishing — ou da comparagéo entre o precedente e 0 caso,
sob pena de sua decisdao nao ser considerada fundamentada”. Para a doutrina, distinguishing
ou "distin¢do" é instituto compreendido tanto pela adequacdo dos pressupostos de fato e de

direito do precedente com o caso analisado, quanto pelo resultado obtido em ambos.

Por 6bvio, ndo almeja o perfeito enquadramento entre a decisdo paradigma e 0 caso
concreto, dada a sua impossibilidade, mas é necessaria a similitude entre ambos, o que, pela
dicgéo do inciso V, ocorre pela identificacdo dos fundamentos determinantes:

A decisdo de casos com base em orientagBes judiciais pretéritas sobre casos
semelhantes ou sobre a mesma questdo juridica relevante é feita com base nos
fundamentos determinantes com os quais se justificou a conclusdo pretérita. E
aplicar esses fundamentos a um caso concreto requer que exista uma

correspondéncia as circunstancias fatico-juridicas do caso que esta sendo julgado.
(KOCHEM, 2021, p. 219).

Na inteligéncia do inciso em comento, é indubitavel a vedacdo de uma decisdo que é
lastreada em julgado diverso se este ndo guarda similitude fatica e juridica suficiente para
tanto, sendo dever do julgador a demonstracdo da (in)existéncia desta semelhanca, para tanto

a sua decisdo devera concatenar os fundamentos em cotejo.

VI. Decisdo que deixa de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento

ou a superacdo do entendimento:

Seguindo o mesmo entendimento do inciso anterior, também ndo é considerada
fundamentada a decisdo que ndo analisar, ndo aplicar, ndo distinguir ou ndo demostrar a

superacdo de entendimentos judiciais suscitados pelas partes para fundamentar seu pedido.

Nos dizeres Freire e Cunha (2019, p. 805) o julgador devera realizar a técnica da

distingdo/comparacao ou da superacao do precedente.

Em se tratando de precedente vinculante, o julgador devera declinar quais as
semelhancas ou divergéncias, entre 0s casos, propiciam ou embaracam a aplicacdo do
precedente invocado pela parte, no mesmo sentido, se a interpretacdo do julgador for no
sentido de superacdo das normas invocadas, a referéncia aos dispositivos vigentes se faz

indispensavel, sob pena de inadequacao da deciséo.
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Em acerto, o § 1° do artigo 489 do CPC/15, propondo-se & materializagdo do comando
constitucional elenca, de modo exemplificativo, situacdes que notadamente evidenciam a
auséncia ou a deficiéncia da fundamentacdo das decisfes judiciais, estabelecendo um
conteddo legal minimo, enumerando critérios para a averiguacao de correcdo e ressaltando a

necessidade da justificacdo logica, racional, previsivel e controlavel.
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3 CORRENTES TEORICAS DO PENSAMENTO JURIDICO E O DEVER DE
FUNDAMENTACAO

A evolucdo do pensamento humano é marcada por multiplas determinaces histéricas.
Conhecimento, consciéncia, realidade e acdo se perpassam mutuamente em um fluxo constante
e permanente de construgdo do homem e da sociedade. Refletir sobre o pensamento humano
constitui o apice da existéncia racional, perceber-se enquanto determinante e determinando em
uma simultaneidade dialética é a base para a construcdo de uma visdao de mundo dinamica,

maltipla e comprometida. Nesse movimento, homem e sociedade se constroem mutuamente.

A evolucdo do Direito se formata na evolucdo da sociedade como esferas
autodeterminantes. Nessa dinamicidade ciclica, o Direito reflete os anseios, as preocupacgdes e
as ideologias da sociedade, independente do momento historico inserido. A visdo de homem,
de mundo e de sociedade que cada um constroi ao longo de sua existéncia determina o seu
agir, a sua pratica e assim a sua realidade. Tal dinAmica é aplicada na construcdo conceitual do
fendmeno juridico, que € historicamente concebido e materializado conforme a percepcao e o
agir humano. Especificamente, em relacéo ao presente objeto de estudo, as decisGes judiciais e
sua fundamentacdo, essas refletem o modo como o homem concebe o Direito diante de uma
realidade imediata. Assim, para compreender como as decisGes sdo construidas e justificadas
ao longo do tempo é necessario, previamente, apreender como o Direito era e € pensado pelo

homem.

Neste capitulo, intenta-se descrever as premissas gerais das principais correntes
filosoficas que conceituam o Direito, especialmente em relacdo a sua validade. Busca-se, pelo
estudo da evolucdo histérica do fendmeno juridico, captar o0 movimento caracterizador e

transformador destes modelos.

3.1 Jusnaturalismo: “E Direito a norma que é justa”

O jusnaturalismo é a corrente mais antiga. Na sua concepcdo, segundo Carvalho
(2009, on-line) “o Direito ¢ uma ordem de principios eternos e imutaveis cuja existéncia é
imanente a propria natureza humana, hd um ‘direito natural’ anterior ao conjunto de leis
postas e aprovadas pelo Estado”. Assim, desde que o homem se percebe em sociedade sabe
configurar-se pelas determinagfes advindas deste corpo de ordens tidas como naturais, que

regem suas relacdes intersubjetivas. Antes do Estado produzir leis, os homens ja eram sujeitos
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de relagGes reguladas por uma ordem natural baseada no senso de justica. Para 0s

jusnaturalistas esse conjunto de ordens naturais constitui-se no Direito.

Para Fontes (2017, on-line) o pensamento jusnaturalista tem suas bases no naturalismo
que se constitui em uma forma de pensar mais ampla e abrangente calcada em bases éticas, na
natureza das coisas ou da natureza humana, “a qual forneceria as respostas sobre o que ¢ certo
e errado, o bem e o mal, as finalidades a serem perseguidas pelo homem”. De origem grega,
expressa a natureza humana, universal, igual para todos. Como exponente, Aristoteles, afirma
que “o homem ¢ naturalmente um ser social”. No contexto romano, Cicero dizia que “a lei
natural era aquela que ndo precisava ser promulgada pelo legislador para ter validade, ao

contréario, conferia legitimidade ética aos preceitos da lei positiva”. (FONTES, 2017, on-line).

Para o jusnaturalismo, também denominado Direito Natural, o verdadeiro direito
funda-se na natureza das coisas, na natureza humana, na religido ou na razéo, consideradas em

si, dimensdes naturais.

Tal corrente tem como fundamento a nocdo de justica:

A justica é o valor ou finalidade que inspiraria o direito. Ela ndo se resumiria ao
direito escrito ou estatal, mas estaria acima dele, seria algo natural, racional ou
mesmo intuitivo: os homens podem em cada situacdo discernir o justo e o injusto.
Desses aspectos decorre que o direito positivo pode entrar em contradicdo com o
direito natural, e é este Ultimo que deve prevalecer; de acordo com o brocardo que
bem define essa corrente jusfilosdfica, atribuido a Santo Tomés de Aquino, lex
iniusta non est lex, isto é, a lei injusta ndo € lei. (FONTES, 2017, on-line).

Na assercdo do Direito Natural, hd uma relacdo inerente entre o direito e a moral, esta
entendida como um conjunto universal e vélido de principios — como o direito a vida. E deste
conjunto principiolégico que se tem o nascedouro da norma juridica, ou seja, a moral como
fonte do direito, da qual emana e se legitima. Preceitua um fundamento ético-filoséfico, que
supera o direito positivo e se estrutura na noc¢do de justica personificada na manifestacdo da

moral.

O jusnaturalismo, historicamente, sofreu modificacfes filoséficas e conceituais, se

subdividindo em trés linhas: o jusnaturalismo classico, o medieval e 0 moderno.

A vertente classica, marcada pelo pensamento grego tendo Socrates, Platdo e
Aristételes seus principais representantes, fundamenta-se na predominancia de uma lei natural
lastreada na essencialidade das coisas, permanente e imutavel. Tal ideia é projetada para o

Direito, que é entendido como a ordem natural para o convivio em sociedade.
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Em outro sentido, o jusnaturalismo medieval, também denominado jusnaturalismo
teoldgico ou transcendental, entendem que a “ordem natural” se coaduna com a vontade
divina. O Direito é assimilado como a expressao da justica divina e as leis positivas e coativas
buscam efetivar seus comandos, sendo o aparato juridico subordinado as exigéncias de uma

ordem superior. S&o Tomas de Aquino e Santo Agostinho sdo destaques nesta linha.

J4 para o jusnaturalismo moderno, também denominado de racionalista ou
transcendente, a “ordem natural” ndo se encontra na esséncia do convivio social ou na
vontade divina, mas se perfaz pela razédo, é pela acdo racional do homem que as coisas e a
sociedade sdo ordenadas. Centra a sua problematica no individuo, entendendo o direito, como
uma ordem racional, aquilo que a razdo humana percebe como justo. Destaca a estrita
legalidade, afastando-se da fundamentacgdo ético-religiosa. Seus principais representantes sdo
Rousseau, Hobbes, Locke, Kant e Descartes.

Segundo Mascaro (2017), nessa linha moderna, destacam-se dois modelos: o
empirismo e o racionalismo, ambos centrados no individuo. No primeiro, o conhecimento
advém da percepcdo e experiéncia concreta com o mundo, jA& o segundo afirma que o
conhecimento é elaborado por métodos ou categorias pelo uso da razdo, destacando-se 0s
trabalhos de Descartes. Segundo o citado autor, a busca dos modernos pela demonstracéo de

um direito subjetivo universal, teve repercussdes no mundo da pratica e da técnica juridica:

O empirismo, em geral, foi um movimento filosofico caracteristico da Inglaterra,
dos paises nordicos e dos paises do mundo de cultura anglo-saxdnica. Essa
peculiaridade, geografica, encontra-se em exato paralelismo com o sistema de
direito que nesses paises, desde o final da Idade Média e inicio da ldade Moderna,
foi-se consolidando: a common law. Esse sistema, de direito costumeiro, que tem
por operacionalidade a existéncia dos precedentes, que observa o costume dos
tribunais e dos individuos como forma de normatizagdo, tem lacos histéricos com os
préprios métodos empiricos do conhecimento, que nao se detém em construcdes
tedricas, ideais, prévias, mas na experiéncia retirada da realidade. Até os dias atuais,
a filosofia de tais paises tem caracteristicas predominantemente empiricas, que
redundam, num braco contemporaneo, na filosofia analitica, e, noutro, na
pragmatica, e seus sistemas de direito sdo até hoje de common law.

Ja o racionalismo, por seu turno, € uma perspectiva filos6fica adotada por toda a
Europa continental e por todos os paises que receberam sua influéncia — a exemplo
do Brasil. A Alemanha, mas também a Franca, a Itélia, Portugal e outros, sdo paises
que vivenciam uma filosofia de paradigma racionalista, e, no plano juridico, o
sistema de direito que se consolidou had séculos é aquele que, em oposicdo a
denominagdo common law, denominou-se civil law, ou direito legal. Esse direito,
que trabalha por meio da instrumentalizacdo de normas previamente criadas e
estabelecidas, e que ndo tem nos costumes grande fonte de regulacéo juridica, esta
de acordo com a perspectiva de apreensdo racional, prévia, metddica, da verdade
normativa a ser imposta. Assim, nos paises de tradi¢do racionalista, o direito recebeu
grandes codificacOes, desbravadoras da conduta juridica, muitas vezes inovadoras,
que perfazem um sistema racional juridico antes que propriamente um estudo das
formas de comportamento juridico ja existentes. (MASCARO, 2017, p. 147).
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Também sob a 6tica jusnaturalista se desenvolve o contratualismo, corrente, de grande
importancia teorica e politica, cujas postulagdes sugerem que a sociedade e o Estado se
originaram de um acordo pactuado entre cidaddos, fruto de sua autonomia. Por este contrato
social o homem é retirado do seu estado de natureza e colocado em convivéncia com outros

seres humanos, inserido-se em sociedade.

Trés grandes filésofos marcaram a explicagdo do contrato social:

Para Hobbes, por exemplo, a vida em natureza ndo possibilita ao homem a
convivéncia pacifica. HA a guerra de todos contra todos. A sociedade civil, e o
Estado que lhe advém, garantem a ordem ndo havida no estado de natureza. Para
Locke, a sociedade permite uma ordem racional de convivio, e 0 objetivo desta é a
liberdade e a garantia da propriedade privada. Para Rousseau — cuja filosofia
contratualista tem mais etapas que a de Locke e Hobbes —, 0 homem, em estado de
natureza, é bom. Passa a viver em sociedade, e esta surge com a propriedade. A
propriedade, por sua vez, engendra a corrupcdo dos homens, a violéncia. Somente
um contrato social, baseado na razdo, pode, num momento posterior, estabelecer um
homem diferente, com valores transformados, racionais. (MASCARO, 2017, p.
150).

A critica construida ao jusnaturalismo, em consonancia com as reflexdes de Fontes
(2017, on-line), em termos filosoficos, é seu carater acentuadamente subjetivo, no qual os
juizos de valores ndo sdo passiveis de verificagdo como verdadeiros ou falsos, sendo que os
conflitos ndo poderiam ser resolvidos de forma racional. Do ponto de vista moral ou da justica
ndo haveria uma resposta correta sobre questdes controvertidas como o aborto, a eutanasia e a
pena de morte, etc. Por isso, os positivistas insistem na relatividade e fluidez do conceito de
justica (dentre eles Kelsen). Outra critica, de viés politico, se refere a questdo democratica.
Pondera-se que o direito positivo tem a sua legitimidade assegurada pela representacéo
politica, sendo derivado de representantes eleitos democraticamente para a funcdo legislativa,
a qual é subordinada a acdo dos julgadores. De outro lado, no ambito do direito natural, a
legitimidade do direito transcende a representatividade alcando planos metafisicos, capazes de

ate dispensar o direito posto.

Nessa perspectiva, o Direito € uma ordem natural e o papel do Estado, no que tange a
producéo e aprovacdo das leis, nada mais € do que positivar normas ja existentes, como meio
de se alcancar a justi¢a social. Em decorréncia dessa concep¢do do que ¢ o “direito”, as
decisdes judiciais eram fundadas na maxima “as leis injustas ndo sdo leis” e por isso nao
deveriam ser aplicadas. A boa decisdo era aquela fundamentada em valores éticos de
comportamento, expressao de uma ordem normativa superior e expressa pela razdo humana

como justa.
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Ao fim do século XIX acentuam-se 0s questionamentos dirigidos a este modelo,

considerado demasiadamente poroso, abrindo caminho para o positivismo.

3.2 Positivismo juridico: “E Direito a norma, mesmo quando injusta”.

O ideério positivista surge em oposicdo ao pensamento filoséfico do Direito Natural
preconizando a crenca no poder do conhecimento cientifico, com vista a uma objetividade na
ciéncia juridica, com juizos de fato e ndo de valor, procura conhecer a realidade, com certa
neutralidade, evitando-se posicionamentos. Fundamenta-se em trés teses: a separagdo entre
direito e moral, o direito advém de fontes sociais (como o Estado) e o dever de obediéncia as

normas juridicas.

Destaca-se, nesta linha de pensamento, Hans Kelsen que na sua Teoria Pura busca a
fundamenta¢do auténoma da Ciéncia do Direito, propondo a “purificacdo metodologica da
Ciéncia Juridica, ou seja, a investigacdo do ‘direito’ mediante processos proprios que o
afastassem da Sociologia, da Politica e da Moral”, nos dizeres de Carvalho (2009, on-line).
Concluindo que “com essa depuragdo, Kelsen delimitou as normas juridicas como o Unico
objeto da Ciéncia do Direito, que as deve expor de forma ordenada e coerente” (CARVALHO,
2009, on-line), sendo que a questdo do jurista é saber como as normas juridicas se articulam
entre si, qual seu fundamento de validade e qual critério adotar para imprimir unidade

sistémica.

Fontes (2017, on-line), salienta que Kelsen “trabalha com a ideia de escalonamento da
ordem juridica, em que a validade da norma € conferida por uma norma superior, todo o
sistema repousando na chamada ‘norma fundamental’”. Refor¢a, o citado autor, que no
positivismo ha o divorcio entre a moral e o direito. A ciéncia juridica é vista puramente como
tal, uma ciéncia, que trata de realidades tangiveis em detrimento de opinides filosoficas. N&o se
vislumbra, em definitivo, a conexdo da juridicidade da norma a um embasamento ético. A
norma valida é aquela produzida pelo Estado com carater imperativo e forga coativa,
independente da valoracdo atribuida. Acrescenta ainda, a relacdo entre positivismo e
democracia:
O positivismo alberga a preocupacdo com a democracia, de que o juiz atenha-se a
lei, para ndo extrapolar suas fungdes e invadir a esfera do legislador. O

jusnaturalismo teme a justo titulo que esse juiz positivista pratique injusticas no caso
concreto, sob pretexto de aplicar a lei. (FONTES, 2017, on-line).
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Em sintese, neste modelo conceitual, o Direito era concebido como conjunto de normas
juridicas, desvinculado de tudo aquilo que excedia os limites da normatizacdo formal, eram
excluidos de seu conceito o direito natural, os costumes e os valores de justica. O fendmeno

juridico era “o direito posto”.

Esse entendimento aplicado no ambito dos decisérios era caracterizado pela vinculacéo
do julgador a lei, objetivo final do processo, materializando a vontade da lei, a seguranca
juridica e a manutencao da ordem publica diante dos conflitos. Para Mariquito (2012, on-line):

[...] neste periodo de preponderancia do positivismo juridico o juiz era privado da
atividade interpretativa, seu papel era apenas revelar a lei por meio de uma aplicacdo
mecanicista. O positivismo caracterizava-se por uma premissa principal, qual seja a
da plenitude do direito posto. Desta maneira, 0 juiz por subsuncgéo, simples aplicacdo
de um silogismo, seria capaz de solucionar quaisquer questdes postas sob sua analise.
Vista assim, a sentenca era verdadeira equagdo matematica, consubstanciada num
silogismo que se tornou insuficiente diante da realidade social e sua complexidade.

3.3 Realismo juridico: “E Direito a norma, justa ou injusta, que decidir o caso”.

Vinculado ao positivismo, mas a0 mesmo tempo se posicionando com uma atitude de
descrenca perante as normas, o realismo juridico, confronta diretamente o formalismo na

ordem juridica. Enquanto um apregoa a validade absoluta da norma, o outro a relativiza.

Na licdo de Carvalho, essa corrente atribui um enfoque social ao direito, voltado para a

efetividade:

Na concepgao desta escola o “direito” ¢ resultado de forgas sociais e instrumento de
controle social, ndo existe, portanto, separado do fato social, contudo, a preocupacéo
central volta-se para a verificacdo da conduta de aplicacdo do “direito”, o que s6 €
possivel, nos termos dessa corrente, com a analise empirica. (2009, p.70)

Seguindo o raciocinio de Fontes:

(...) o realismo juridico busca entender o que realmente acontece no sistema juridico.
Seus autores chegam a concluséo, de certa forma radical, de que o direito ndo existe
antes da decisdo judicial. S&o os tribunais que dizem efetivamente o que é o direito e
a sua concreta aplicacdo por esses 6rgaos que € levada em conta pela populagdo em
termos de suas expectativas juridicas. Para os realistas, os juizes decidem com
grande liberdade e discricionariedade, baseados muitas vezes em critérios
subjetivos, tendo ficado famosa a tirada realista de que a decisdo judicial depende do
que 0 juiz comeu no café da manha. (2017, on-line)

Para os realistas, o Direito € construido a partir de uma realidade concreta, uma ciéncia
vinculada aos fatos, que descreve a vivéncia juridica com proposi¢Oes verificaveis

empiricamente. Os fatos tomam vida nas decisGes judiciais e vice-versa. Em sentido contrario,
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as vertentes anteriores, constatam que o juiz cria o direito. A jurisprudéncia seria a principal

fonte do direito.

N&o ha, no realismo juridico, acentuada vinculagdo a juridicidade da norma como tal,
ou da obrigatoriedade de sua aplicacdo. Admitindo-se até casos nao previstos em lei,
considerando que ao legislador ndo possui capacidade de prever todas as situagdes, assim, ha a
possiblidade do julgador decidir com os olhos ndo apenas voltados para a lei, mas para as

consequéncias de suas decisdes, na perspectiva do melhor resultado.

Para definir o que é Direito, analisa-se 0 que é aplicado na realidade dos tribunais,
afetando a vida dos sujeitos de forma concreta. Neste viés Carvalho (2009) contribui
esclarecendo que sob o prisma desta corrente:

[...] os juizes possuem um importante papel no plano da producdo normativa, o
‘direito’ tem natureza empirica, constituindo-se num conjunto das decisbes tomadas
pelos tribunais em relagdo a casos concretos. Embora seus adeptos relacionem p
conceito de ‘direito’ a origens sociais (numa visdo socioldgica), consideram que este
se manifesta com a atividade do Poder Judiciario. Neste contexto sua existéncia
vincula-se a vontade do julgador. O ‘direito’ ¢ fruto da decisdo politica do juiz e ndo
de uma norma de hierarquia superior, pois ninguém pode conhecer o direito (real e
efetivo) relativo a certa situagdo até que haja um decisdo especifica a respeito.
Resumindo, na concepgdo do realismo [...], o ‘direito’ ¢ aquilo que os tribunais

concretizam, produto das decisdes judiciais, fundado em precedentes
jurisprudenciais. (CARVALHO, 2009, p. 70).

Também, a critica que se formula a esse pensamento € quanto a “premissa
Democratica”, nos termos de Fontes (2017, on-line), para o qual a criacdo do direito é
reservada precipuamente para 0s representantes do povo, eleitos para tal desiderato. A seu
sentir, esse referencial despoja o julgador de orientagéo:

E preciso que este tenha em maos uma teoria do direito para exercer o seu mister; o
juiz positivista tenta seguir a lei, o jusnaturalista a justica, mas ao juiz realista

faltaria um critério, pois o realismo afirma que o direito é o que ele préprio diz ser o
direito. (FONTES, 2017, on-line).

Relevante, nos tempos atuais, a reflexdo critica sobre essa corrente, considerando a
forte tendéncia ao ativismo judicial e a demasiada judicializagcdo. A tarefa de interpretar e
aplicar a lei € complexa e muitas vezes ha o confronto de questdes concretas néo tratadas pela
estrutura normativa e sem solucbes expressas. Nestes casos complexos seria possivel uma

complementagdo com raciocinios praticos, morais e politicos?

3.4 Neoconstitucionalismo: “ E Direito... ?”
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A segunda Revolucdo Industrial e 0 pos-guerra sdo marcos historicos do nascedouro de
uma nova forma de pensar o Direito, denominado pds-positivismo que busca superar o
positivismo juridico e 0 apego as leis, voltando atencédo para o conteido da norma. A evolucéao
desse pensamento desaguou no correspondente constitucionalismo contemporaneo, vindo a se
materializar na ideia de neoconstitucionalismo.

Por este, a nova realidade constitucional tornou-se foco de atencdo, passando a
incorporar as questdes relativas a limitacdo dos poderes estatais, direitos de natureza liberal e
econdmica, além de um rol mais amplo de direitos sociais. Assim, as constituicdes agregaram
em seus textos principios até entdo ndo previstos, iniciando uma nova fase no
constitucionalismo.

No Brasil, esta mudanca paradigmatica se estabeleceu ap6s a Constituicdo Federal de
1988, quando o pais se inseriu em um processo de redemocratizacdo. Essa corrente traz para o
centro do ordenamento juridico a Constituicdo. A sua supremacia ndo se refere somente ao
status de Lei Maior, mas principalmente a supremacia material axioldgica, originada da
normatividade dos principios constitucionais, que se alastra por todo o sistema juridico,
influenciando e regulando a criacdo e interpretacdo dos ramos do Direito, passando a
condicionar o sentido e o alcance das normas de direito infraconstitucional, de modo que toda
interpretacdo juridica deve estar em harmonia com a Constituicdo. Nessa linha, Lima e
Figueiredo:

Nesse haorizonte constitucional, o Direito e a ética se aproximaram, de modo que a
dignidade da pessoa humana, como valor fundamental, passou a adquirir maior
importancia no mundo ocidental, assumindo status de principio juridico
constitucional, corporificando-se em diversos documentos, como em declaracéo de
direitos, convengdes internacionais, dentre outros. Foi nesse ambiente que a
dignidade da pessoa humana se constituiu em base normativa para os direitos
fundamentais no mundo. (2015, p. 04).

O método interpretativo se desenvolve a partir da conjugacdo de principios, institutos
abertos, dotados de abstracdo e acentuada forca valorativa, como os principios da liberdade,

da igualdade ou isonomia e do direito a vida. Nos dizeres de Fontes (2017, on-line):

Como afirma Alexy, os direitos fundamentais, que para ele tém natureza de
principios, efetivam uma ‘abertura’ do sistema juridico diante da moral, pois direitos
como dignidade, liberdade e igualdade sdo também conceitos da filosofia pratica ou
moral. Assevera ainda que ‘a irradiacdo dos direitos fundamentais como direito
positivo em todos os &mbitos do sistema juridico inclui, portanto, uma irradiacdo —
requerida pelo direito positivo — da ideia de justica a todos os ramos do Direito’.

A partir do neoconstitucionalismo, a subsuncgéo e o silogismo cede lugar a técnica de
ponderacdo e o Direito se abre a um novo enfoque que clama por uma atitude notadamente

interpretativa do juiz, que deve assumir uma concepc¢do juridica amparada nos principios
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constitucionais e comprometida com as novas necessidades do mundo pratico da comunidade.
Nesse contexto tem-se a convergéncia entre a Constitui¢do e o direito processual no que tange
ao dever de fundamentacéo, elevado a categoria de principio legitimador.

Lado outro, ndo se pode deixar de analisar as criticas a este sistema, que no
entendimento de muitos doutrinadores tem como principal caracteristica a supervalorizagdo
dos principios em detrimento das regras e, consequentemente, da seguranca juridica.

Em arremate, a este topico, verifica-se que a historia do pensamento juridico, assim
como a histéria do homem e da sociedade € formada por movimentos evolutivos de crise e
superacdo, um estagio supera 0 outro, uma etapa é construida a partir dos elementos daquela
que a precedeu, muitas vezes com sobreposicGes entre estes estagios. O pensamento de hoje é a
sintese dos pensamentos elaborados ao longo do tempo, com suas idas e vindas, com suas teses
e antiteses. Uma corrente ndo exclui a outra, mas a supera por incorporagdao, em um constante

reinventar-se na perspectiva do bem comum.
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4 TEORIA DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

A luz da tutela constitucional, desponta-se o principio do acesso a justica, direito
fundamental garantindo a todos a possibilidade de acesso ao Poder Judiciario e a Justica.
Corolério desse principio estd uma prestacdo jurisdicional adjetivada, qualificada, ou seja, ao
direito ao acesso a justica se estende a obtencdo de uma prestacdo jurisdicional de qualidade.
N&o é qualquer prestacdo, mas uma prestacdo adequada. Ao dirimir conflitos, o Judiciario
emite uma resposta, uma decisdo, esta por sua vez deve ser adequada, no sentido de ser
racionalmente fundamentada.

Mas afinal o que é decidir?

Decidir é, a0 mesmo tempo, um modo de decidir e também uma relagdo com o
mundo, ou seja, uma forma de encetar a acdo. Muito mais do que a obediéncia as
normas juridicas, esta presente a produgdo judicial do préprio Direito. Existem
métodos para otimizar o julgamento concedendo-lhe confiabilidade, mas o estudo
sobre estes mecanismos de otimizagcdo tem sido continuamente desprezado. O
mecanismo da decisdo é dos mais complexos, o que funda uma decisdo escapa em
sua esséncia a Teoria e a Filosofia do Direito e enquadra-se mais profundamente na
intimidade do agente da decisdo cujo universo é preciso compreender.
(MONTEIRO, 2007, p. 02).

No ambito processual, decisdo judicial é qualquer ato do magistrado com contetdo
deliberativo, incluindo-se interlocutérias, sentencas, acorddos. Isto é, qualquer mandamento
judicial com contetdo decisério.

Ao longo da construgdo do pensamento juridico, delineou-se concepcdes sobre o
entendimento do que venha a caracterizar a decisdo judicial, na tentativa de elaborar uma
teoria que reflita sobre suas configuracdes. A decisdo estd organicamente inserida em um
contexto de conflito, de contradicdo de interesses, que demanda uma intervencdo. Conquanto,
perquire-se: como elaborar essa resposta? E mais: como elaborar uma resposta adequada?
Nesse percurso, se coloca a busca por um aperfeicoamento, por uma construgédo racional da
resposta jurisdicional formalizada nos decisorios. Tarefa nada facil, considerando o espaco de
conjugacdo das normas juridicas, do contexto socio-econémico-politico, do universo
individual dos envolvidos, do sistema processual, das concepcbes sobre o préprio Direito
como visto no capitulo anterior, enfim, da gama numérica de imbricaces em que o Direito é
construido.

A teoria da decisdo, em sentido lato, foi desenvolvida na segunda metade do século
XX, tendo como objeto de estudo os problemas de decisdo sobre os quais sd@o dedicadas
analises aprofundadas dos critérios selecionados para as escolhas e suas solucdes,

pretendendo fornecer os instrumentos para apoiar a decisdo e justificar sua escolha como
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racional. Sugere Monteiro (2007, p. 10) que inicialmente a Teoria da Deciséo era entendida
como “o conjunto de teorias matematicas, ldgicas e filosdficas que se ocupam das decisdes
que tomam os individuos racionais, quer sejam individuos que atuam isoladamente, em
competéncia entre eles ou em grupos”. Atentando para a relevancia das fungdes de tal Teoria
propde que:

A necessidade de analisar, racionalizar e fornecer subsidios racionais para auxiliar
nas escolhas sdo motivos que fundamentam a elaboracdo de uma teoria para se
tomar decisGes, uma vez que estas podem produzir consequéncias que merecem
certa reflexdo. Além disso, quem decide pode ser colocado na situagdo de justificar
suas escolhas pelas quais se torna responsavel. A Teoria da Decisdo procura
responder a essa dupla necessidade de racionalizar os processos de tomada de
decisdo — explicando a forma pela qual se tomam decisdes - e de fundamentar as
escolhas realizadas. (MONTEIRO, 2007, p. 09).

Hodiernamente, busca-se uma teoria da decisdo judicial que seja capaz de responder a
dois desafios: de um lado racionalizar, tornando mais coerente e eficiente o sistema
jurisdicional e, de outro lado, que seja capaz de justificar, legitimar e controlar a atividade
jurisdicional. Verifica-se uma polarizacdo entre as correntes de matriz formalista com as
progressistas.

A Teoria formalista € composta por algumas correntes, que em sintese, entendem que
a racionalidade da decisdo judicial é obtida basicamente pela norma, pela lei, sendo que,
tradicionalmente, a opinido majoritaria do Direito foi concebida de forma que a tomada de
decisdo judicial deve ser substancialmente determinada pelo direito positivo. Assim, segundo
Castro:

Sobre esse pilar se firmou no Século X1X a Escola da Exegese que, com fundamento
no Cddigo Napolednico (1804), pretendia que a decisdo judicial decorresse
exclusivamente da extracdo de conceitos gramaticais contidos no texto da lei. Em
outras palavras, o intérprete deveria realizar uma aplica¢do objetiva da norma, nao
Ihe sendo permitido que se alocasse conceituacdes morais ou extralegais em sua
decisdo. A decisdo judicial deveria ser fruto de um processo silogistico de aplicacao
da norma ao caso concreto, inexistindo qualquer interferéncia pessoal do julgador
(ou de fatos externos) no ato de decidir. (2014, on-line).

O método utilizado é o da subsuncéo, submeter o caso a regra, se relacionando mais
com a aplicacdo do que com a interpretacdo da norma e do Direito. Para o formalismo, o
positivismo e o legalismo, modelos tradicionais de interpretacdo do direito, havia um papel
especifico reservado para a norma, para os fatos e para o juiz. A norma trazia a solu¢do em si
que o constituinte ou legislador havia concebido abstratamente para resolver os problemas; os
fatos existiam para ser subsumidos naquela norma para que se produzisse o silogismo que
produzia a decisdo judicial, a norma era a premissa maior, os fatos a premissa menor e a

sentenca era a conclusdo. O juiz era o profissional que desempenhava uma funcéo técnica de
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conhecimento, revelar no caso concreto a solugdo que estava pré-estabelecida na norma
juridica.

Essa linha hermenéutica, tida isoladamente, ja ndo atende a complexidade social. Hoje
interpretar, sobretudo, é legitimar. Essa legitimacdo decorre, dentre outros modos fatores, da
necessidade da argumentacdo, de justificar as razGes. A modernidade trouxe as necessarias
mudangas de paradigma que revolucionaram o direito, a forma como se pensa o direito e, por
conseguinte as decisdes judiciais. Essas mudancas se fundaram em trés acontecimentos: a
superacdo do formalismo juridico, a cultura pds-positivista e a passagem da Constitui¢do para
0 centro do sistema juridico.

Nessa nova perspectiva, a Constituicdo passou a ser interpretada de maneira mais
aberta, possibilitando a ampliacdo do universo de possibilidades do direito através da
reaproximacdo entre regras e principios, ambos entendidos como normas juridicas. Ha a
preocupacdo central com a legitimidade da producdo do direito no espaco judicial, e também
com a plasticidade material e temporal das normas constitucionais, posto que a sociedade nao
é estatica, mas se movimenta e se transforma continuamente. Da mesma forma, o direito
constitucional deve ser baseado em uma interpretacdo modulavel, compativel com as
necessidades daqueles para quem a Constituicdo foi criada: para as pessoas, conforme
entendimento de Pereira e Cordeiro (2016, on-line).

Para esse novo modelo, que entende o direito como um conjunto de normas que
podem ser elencadas tanto como regras quanto como principios e que, havendo conflito entre
os valores que contém (ou, que se lhes atribuem), deverd ocorrer 0 sopesamento ou
ponderacdo, perspectivas desenvolvidas por Alexy e Dworkin.

Nesse ponto, encontra-se uma discusséo essencial: a utilizagdo da ponderagéo, no
ambito das decisdes judiciais, a qual confere ao julgador a possibilidade de decidir da forma
gue entenda mais coerente, ndo daria ensejo a uma demasiada discricionariedade? Na falta de
uma lei adequada ou até mesmo de norma constitucional seria possivel a aplicagdo de um
catalogo interminavel de principios, o chamado panprincipiologismo? Para a corrente
neoconstitucionalista, a aplicabilidade dos principios em decisdes judiciais e, em caso de
conflito, de regras interpretativas de sopesamento e mandamentos de otimizacdo, nédo quer
significar abertura de espaco para decisOes desarrazoadas, tomadas exclusivamente sobre
subjetividades, mas, sim, que o julgador tenha a possibilidade de, em caso de conflitos ou até
mesmo de lacuna na lei, realizar uma interpretacéo constitucional sistémica para solucionar o
caso em anélise. Diante de tais questionamentos retoma-se a questdo da racionalizacdo das

decis0es judiciais.
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N&o se trata de abandonar a abordagem classica, até porque, ndo ha direito sem
contexto normativo, o direito posto deve ser de fato observado, pois inerente ao direito. Uma
analise silogistica é necessaria, até por questbes de legalidade, de coeréncia, de
imparcialidade, de segurancga, as decisdes devem partir dessa analise mais precisa, ultrapassar
esse primeiro estagio, vislumbrando o contetdo axiologico subjacente a norma posta. No
esforco de se alcancar a maior racionalidade possivel, sem, no entanto, desprezar a
perspectiva tradicional, mas tomando-a como ponto de partida, a filosofia do direito e a teoria
da decisédo direcionam seus estudos para a teoria da argumentacao juridica, pela qual, segundo
Jorge Neto (2019, p. 19), a decisdo judicial € um ato argumentativo-pragmatico:

[...] um ato que é resultado de um processo argumentativo, onde participam, quando
menos, 0 autor, o réu e o juiz, mas que também recebe influxos de outras decisdes
judiciais, onde as mesmas questfes foram anteriormente decididas; da comunidade
académica, quando discutem as mesmas questdes objeto da decisdo; e de toda a
sociedade civil, pelos debates e praticas argumentativas que pervadem a sociedade
civil. A partir da definicdo da decisdo judicial como ato argumentativo-pragmatico
fruto de um processo discursivo que abrange pelo menos dois niveis: o nivel interno,
que se refere a propria relagdo processual, e o nivel externo, que se refere as
influéncias dos argumentos levantados por decisdes judiciais proferidas em casos

semelhantes, pela doutrina e pelo debate publico que tem lugar na sociedade civil,
construiremos critérios para a analise critica da decisao.

Nessa linha, argumentacdo é a exposicdo das razdes que fundamentam uma ideia, um
discurso, uma escolha, uma decisdo. A argumentacdo é construida essencialmente no dialogo,
na comunicacao, na interlocucédo das partes. Nos dizeres do autor acima citado:

[...] a decisdo judicial é fruto de um didlogo e ndo de um mondlogo, ja que a partir
da troca comunicativa entre autor, réu e juiz é que se produz a decisdo judicial.
‘Monoblogo’ estaria a significar a reflexdo do julgador consigo mesmo para tentar

estabelecer a melhor interpretacdo das normas e fatos postos a julgamento. (JORGE
NETO, 2019, p. 16).

A atual teoria da decisdo judicial, ainda incipiente, parte do pressuposto que a
argumentacdo é o vértice das decisbes judiciais, uma vez que, por ela, permite avaliar se é
fruto de arbitrariedade do julgador, se obedece a pardmetros minimos de correcdo e se possui
grau de objetividade. Nesse intuito, busca alguns aportes da teoria da argumentacdo que possa
subsidiar a elaboracdo de uma decisdo que se queira racionalmente fundamentada, fazendo
uso de estruturas como o argumento ab absurdo, argumento ab autoritate (argumento de
autoridade), argumento a contrario sensu, argumento a fortiori, entre outros.

Destaca-se, a contemporanea doutrina de justificacdo l6gico-argumentativa elaborada
por Ronaldo Kochem e sua contribuicdo para a constru¢do da novel teoria das decisoes
judiciais. Segundo o autor, deve-se ir alem do necessario reconhecimento do dever de

fundamentacdo das decisdes, mais do que isso, deve-se discutir sobre o que deve ser
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fundamentado e de que forma isso deve ser feito, ou seja, discutir a estrutura e o conteido das
decisOes. Para tanto, propde que a reconstrucao da decisdo judicial como discurso justificativo
gue conjuga elementos estruturais e materiais a fim de desempenhar a sua funcdo. Em sua tese
Kochem (2021, p. 139-140) afirma:
[...] resgata a importancia da Idgica juridica para a pratica processual, por meio do
reconhecimento da adequacao e validade do uso de critérios ldgicos para a afericao
da correcdo do raciocinio juridico, a0 mesmo tempo em que destaca a posicdo de

relevo que a argumentacdo desempenha na justificacdo e especifica estruturas e
critérios pelos quais essa argumentacdo pode ser avaliada.

A evolucdo da teoria das decisdes judiciais enseja uma interpretacdo criativa do direito
e isso necessariamente passa pelo ambito da linguagem, do discurso. A ideia da argumentacao
juridica como instrumental é que por meio do discurso 0 homem aprende com o préximo,
com seu interlocutor e consegue melhorar seus argumentos e a capacidade de refletir
criticamente, na medida em que suas razdes sao colocadas a prova, a critica, de modo a
identificar as verdadeiras razdes. Refletir sobre a necessidade de uma teoria da decisdo
judicial é, fundamentalmente, reconhecer a preméncia do alinhamento do Poder Judiciario
com a nova realidade complexa e global, para cumprir sua funcdo de solucionar as demandas

que Ihe sdo apresentadas de maneira logica, justa e eficiente.
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5 A PERSPECTIVA DO STJ NA INTERPRETACAO DO ARTIGO 489, § 1° DO
CPC/15

Buscando dar efetividade e concretude pratica aos direitos e garantias constitucionais,
tem-se que as normas que os definem tem aplicabilidade imediata, nos termos do § 1° do
artigo 5°, da Constituicdo Federal. Nesse sentido, a Lei 13.105/15, o Cddigo de Processo
Civil, em vigéncia desde 0 ano de 2016, aspirando a efetividade constitucional, estabelece
normas fundamentais do processo civil com vistas a qualidade da prestacdo jurisdicional. No
que tange ao objeto deste estudo, o dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, encartado
no artigo 93, IX, da Constituicdo Federal, recebe tratamento especial na norma do § 1° do
artigo 489, do CPC/15, pontuando parametros formais, processuais e substanciais para a
elaboracdo dos decisérios. Tal preceito vincula todas as decisfes, em todas as esferas e em

todas as instancias.

Quanto ao seu conteudo, Silva (2019, p. 104) pondera:

Todas as exigéncias do artigo 489, § 1°, do Cddigo de Processo Civil, convergem
para duas situacdes genéricas: a) generalidade ou vazio do texto constante da
fundamentagdo, que abrange os incisos I, Il, 111, V e VI; b) falta de enfrentamento de
todos os argumentos que poderiam contrariar a decisao tomada pelo julgador, o que
esta previsto no inciso V.

No presente capitulo busca-se analisar a percep¢do do Superior Tribunal de Justica —
Tribunal da Cidadania, corte incumbida de uniformizar a interpretacdo da lei federal em todo
o Brasil — acerca da observancia do indigitado artigo. Para tanto, utilizou-se de pesquisa no
repositorio oficial do STJ que trata da jurisprudéncia elaborada pela citada corte. Elegeram-se
para a analise as decisdes proferidas em acordaos, considerando que as decisdes monocraticas
ndo espelham o entendimento colegiado no enfrentamento da questdo. As palavras-chaves
tomadas para refinar a pesquisa foram as expressoes isoladas e articuladas dos seguintes
termos: “dever de fundamentacdo das decisdes judicias” e “observancia do artigo 489, § 1° do
CPC/15”, tal escolha se justifica na tentativa de apurar a busca por julgados especificos sobre
0 tema. O recorte temporal, por Obvio, teve como marco inicial o ano de 2016, ano de

vigéncia da nova codificacdo processual.

A despeito da importancia da fundamentacdo das decisOes, repisa-se que esta € o local
e 0 momento oportuno onde as questdes controvertidas suscitadas pelas partes sao analisadas
e resolvidas, tanto as questbes de fato, incluindo as provas, como as de direito. Na

fundamentacdo apresenta-se a norma juridica adequada a situacdo fatica, justificando a sua
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correspondéncia ao caso concreto e, conforme a legislacdo constitucional e
infraconstitucional, a decisdo sem fundamentagdo € inquinada pela nulidade, mas a
fundamentacdo impertinente, inuatil ou deficiente também a invalida, por considera-la como

inexistente.

Mas, a despeito das mudancas qualitativas, trazidas pela edicdo do artigo 489 do
CPC/15, especificamente do § 1° caracterizadas pelo estabelecimento de parametros de
correcdo das decisBes, 0 que se vislumbra pela anélise da jurisprudéncia do STJ, é que ainda
prevalece o antigo entendimento firmado no CPC/73 e, sobretudo uma tendéncia de

esvaziamento do contetdo do referido dispositivo:

Isso se confirma pela pouquissima aplicacdo que o art. 489, §1° tem recebido pela
jurisprudéncia do STJ. Ao se proceder a busca pela jurisprudéncia através do filtro
onde se escolhe o dispositivo legal, o art. 489 do CPC/2015 retorna 359 (trezentos e
cinquenta e nove) acorddos. Analisando-se 0s 162 (cento e sessenta e dois) acérdaos
prolatados apenas no ano de 2019, somente 15 (quinze) julgados reconheceram
defeito de fundamentagdo nas decisdes recorridas, sendo que 4 (quatro) desses casos
tratavam de ndo aplicacdo de entendimento firmado pelo préprio STJ, tendo esta
corte reconhecido o defeito de fundamentagdo para preservar a autoridade dos
préprios julgados, com fundamento no art. 489, §1°, VI. Isso significa que apenas
9,25% dos casos que alegaram defeito de fundamentacdo com base no art. 489 do
CPC/15, no ano de 2019, tiveram procedéncia. (CABRAL, 2020, on-line).

Antes da andlise dos julgados, necessario esclarecer que sera adotado, como
referencial, o posicionamento de Kochem (2021) em sua doutrina l6gico-argumentativa, que
entende a outorga de razGes as decisdes judiciais enquanto discurso justificativo. Esta doutrina
propbe que as razdes da decisdo judicial devem desempenhar duas fungdes, a saber: uma de
controle intersubjetivo da atividade jurisdicional e outra de legitimacdo dessa atividade. Na
sua perspectiva, somente uma doutrina que privilegia essas funcbes é adequada para
concretizar os ideais de um Estado Democratico de Direito:

Estabelecido que a fundamentacdo das decisdes judiciais deve ser um discurso
justificativo, que permita o controle sobre a atividade jurisdicional, inclusive sobre
aquelas escolhas discricionarias, procurou-se por um parametro de controle: uma
racionalidade a fundamentacdo das decisGes judiciais. A racionalidade indicada,
escolhida para esse fim, foi a racionalidade pratica que reconhece, no Direito,
pardmetros substanciais de controle. Essa racionalidade, no que toca a fundamentacéo
das decisOes judiciais, desdobra-se em racionalidade l6gico-dedutiva, argumentativa
interpretativa, argumentativa probatdria e processual. A partir disso, sustentou-se, é

possivel falar em fundamentagéo correta, ou incorreta, segundo os pardmetros de
controle da racionalidade. (KOCHEM, 2021, p. 228).

Kochem declina critérios estruturais (raciocinio l6gico-dedutivo) e materiais
(argumentativos) de correcdo das decisbes judiciais. Quanto ao aspecto argumentativo
enfatiza o papel essencial do direito ao contraditério. Aduz que o “direito ao contraditdrio

desempenha uma dupla fungio para a fundamentagdo das decisdes judiciais” [...] “essa dupla
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funcdo € de critério e de metacritério da completude da fundamentacdo das decisGes
judiciais” (2021, p. 195-196):

A funcéo de critério informa que a decisdo judicial deve ser justificada de modo a
responder as manifestagGes das partes, apresentando as razGes que suportam a tese da
decisdo judicial e as raz6es com as quais se rejeitam as teses opostas. O critério opera
diretamente sobre o contedldo da fundamentacdo da decisdo judicial. A fungdo de
metacritério informa que a fundamentacdo segundo os demais critérios de correcdo
deve ser realizada na medida em que desempenhado o contraditério no processo civil.
O metacritério opera indiretamente sobre o conteldo da fundamentacdo da decisdo
judicial, determinando a medida adequada de analise da correcdo segundo os demais
critérios de corre¢do. (KOCHEM, 2021, p. 196).

Também sera tomado como referencial a obra de Gordillo (2014), sob o enfoque de

como ler corretamente uma sentenca, no intuito de extrair a ratio decidendi do STJ sobre o

dever de fundamentacdo. Por este, ler uma decisdo judicial ndo é tarefa facil para as partes,

quica para aqueles alheios a lide. Para tal empreendimento ha um procedimento especifico e

peculiar que permite a melhor leitura e consequente entendimento dos decisorios. Para

Gordillo (2014, p. 100), deve o leitor ter em consideragéo o contexto mais amplo que circunda

a demanda, “ha que estar sempre atento ao que ocorre na realidade, seguir as novidades do

mundo real, prestar atencdo as descricdes jornalisticas sobre as discussfes internas do
tribunal, etc.”. Complementa ainda:

Pode ocorrer que hajam influido na decisdo determinadas questbes de fato que ndo

se explicam na sentenca e que o leitor em consequéncia ndo adverte de sua leitura

literal; ndo por isso sdo menos determinantes para a solu¢do do problema. Por isso o

leitor deve tratar de reanalisar a realidade do conflito e sua insercdo na realidade de
seu tempo e de seu lugar. (GORDILLO, 2014, p. 105).

Assim, considerando os dois parametros doutrinarios acima declinados tem-se que do
exame dos acorddos extrai-se uma tese predominante que carreia a exegese da corte acerca do
dever de fundamentar as decisdes judiciais: o julgador ndo esta obrigado a responder a todas

as questdes quando ja se tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo.

Para ilustrar essa tese, colaciona-se:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM MANDADO DE
SEGURANCA ORIGINARIO. INDEFERIMENTO DA INICIAL. OMISSAO,
CONTRADICAO, OBSCURIDADE, ERRO MATERIAL. AUSENCIA. 1. Os
embargos de declaracdo, conforme dispde o art. 1.022 do CPC, destinam-se a
suprir omissdo, afastar obscuridade, eliminar contradi¢do ou corrigir erro material
existente no julgado, o que ndo ocorre na hipétese em aprego. 2. O julgador néo
estd obrigado a responder a todas as questfes suscitadas pelas partes, quando ja
tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo. A prescricdo trazida
pelo art. 489 do CPC/2015 veio confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada pelo
Colendo Superior Tribunal de Justica, sendo dever do julgador apenas enfrentar as
questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisdo recorrida. 3. No caso,
entendeu-se pela ocorréncia de litispendéncia entre o presente mandamus e a acéo
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ordinaria n. 0027812-80.2013.4.01.3400, com base em jurisprudéncia desta Corte
Superior acerca da possibilidade de litispendéncia entre Mandado de Seguranca e
Acdo Ordinaria, na ocasido em que as acles intentadas objetivam, ao final, o
mesmo resultado, ainda que o polo passivo seja constituido de pessoas distintas. 4.
Percebe-se, pois, que 0 embargante maneja os presentes aclaratérios em virtude,
tdo somente, de seu inconformismo com a decisdo ora atacada, ndo se divisando,
na hipotese, quaisquer dos vicios previstos no art. 1.022 do Cédigo de Processo
Civil, a inquinar tal decisum. 5. Embargos de declaracdo rejeitados. (BRASIL,
2016).

Essa decisdo, formulada logo apo6s a vigéncia do novo Codigo de Processo Civil,
passou a ser empregada como base para as demais decisdes nos anos que se seguiram. Lendo
a ementa ndo se chega a identificar tracos especificos do caso concreto, tdo pouco no inteiro
teor do acdrddo, que se limita a transcrever alguns julgados e citar como razdes de
fundamento teses anteriormente pacificadas pela corte sem, todavia, fazer referéncia aos
argumentos caracteristicos e pertinentes ao caso em questdo. Tal decisdo, de cunho abstrato,

parece, & primeira vista, contrariar o contetido do 8 1° do artigo 489 do CPC/15.

Ao afirmar que “a prescri¢do trazida pelo art. 489 do CPC/2015 veio confirmar a
Jurisprudéncia ja sedimentada pelo Colendo Superior Tribunal de Justica” evidencia-se
que a corte continua a aplicar o entendimento do codigo anterior, pelo qual bastaria que o
julgador apresentasse as razdes de seu convencimento, sendo permitido a simples escolha
dos argumentos favoraveis para a parte vencedora e em nada se manifestando sobre os
fundamentos da parte vencida. Tal ndo é a op¢do do legislador atual, o qual
propositadamente acrescentou a expressdo “em tese” no inciso 1V do §1° do artigo 489 do
CPC. Por este dispositivo a decisdo, para ser valida, deverd necessariamente enfrentar os

fundamentos da parte vencida e rebater aqueles capazes de enfraquecer ou mudar a conclusao.

No acorddo em comento, ndo ha nenhuma referéncia sobre os fatos que ensejaram o
recurso, nao se abordou sobre a possivel omissdo alegada pela parte. Veja-se que nao se
discute 0 mérito da decisdo, se foi correta ou ndo, mas questiona-se porque os fundamentos
trazidos pela parte vencida ndo foram sequer abordados, ndo se mostrou o0s vicios, nao se
apontou as fraquezas que em tese poderia modificar a decisdo. E por que se procedeu assim?
Por que se decidiu dessa maneira? Por que ndo explicou as razdes do entendimento ja firmado

pela corte?

Nesse ponto, necessario fazer mencao sobre o diferenciado peso que a deciséo judicial
tem para a parte vencida da lide. Para esta, as razGes de decidir tem especial relevo na medida
em que deve apresentar o “porqué ndo” de suas alegacdes, deixando evidente que tais foram

devidamente analisadas. Inevitavel ¢ a sucumbéncia, mas a sua receptividade decore do
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convencimento objetivo e racional, advindo de um discurso logico-argumentativo de

justificacéo.

Para a doutrina, a fundamentacdo € o meio para se verificar se o plexo de garantias
fundamentais processuais esta efetivamente contemplado no produto da jurisdicdo. Nessa
linha, a fundamentagdo das decisdes judiciais ¢ o “banco de prova do direito ao contraditério
das partes” (MARINONI; MITIDIERO apud KOCHEM, 2021, p. 196). Em acréscimo:

[...] cabe ressaltar que a fundamentacdo é, também, uma espécie de resposta ao
principio do contraditério. Dessa forma, o juiz pode até considerar errados os
argumentos das partes, mas deve, para resguardar o contraditério como direito de
influéncia, leva-las em consideragdo, fazendo mencdo expressa as teses propostas
pelos sujeitos processuais. Trata-se do dever de atencdo as alegacGes,
intrinsecamente coligado ao dever de fundamentacfo das decisdes estatais e ao

correlato direito dos cidaddos de verem as suas linhas argumentativas consideradas
pelo juiz. (STRECK; RAATS citado por Silva, 2019, p. 106).

Predominantemente, o enfrentamento da questdo, trazida pelo referido artigo, é feito
pelo STJ de forma genérica, € o que se depreende do excerto do voto da Ministra Nancy
Andrighi:

Da violacdo do art. 489, § 1°, IV, do CPC/15 - De outra parte, conforme consignado
na decisdo agravada, ndo ha que se falar em ofensa ao art. 489, § 1°, IV, do CPC/15.
Com efeito, a questdo do dano moral foi devidamente fundamentada, de sorte que

restaram afastados os argumentos expostos pelo agravante mediante a anélise das
circunstancias delineadas nos autos. (BRASIL, 2019).

Para ilustrar, o julgado abaixo, evidencia a préatica de invocar sumula para afastar a
apreciacdo do mérito sem a devida correlacdo e sem tanger todos o0s pontos controvertidos. No
caso, 0s agravantes, servidores estaduais, pugnam pelo retorno dos autos ao Tribunal a quo
considerando que o acérddo recorrido contém omissdo e falta de fundamentacdo de pontos
levantados em embargos de declaracdo, violando assim os artigos 489, § 1° e 1.022, I,
paragrafo Unico do CPC/15. Intentando a revisdo da base de calculo dos adicionais por tempo
de servigo para incidéncia sobre a integralidade dos vencimentos, tudo conforme dispde a
Constituicdo Estadual, impugnam a deciséo que ndo se pronunciou acerca da nao observancia
das normas processuais federais no ambito de assuncéo de competéncia. Sobre tal questdo ndo
houve manifestacdo, mas no entendimento da Corte a apreciagdo da deciséo foi exauriente,
sob tais argumentos:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO DOS ARTS. 489, § 1°, VI, E
1.022, 1I, PARAGRAFO UNICO, Il, DO CPC/2015 NAO CONFIGURADA.
SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. INCIDENCIA DOS ADICIONAIS POR

TEMPO DE SERVICO SOBRE OS VENCIMENTOS INTEGRAIS. DIREITO
LOCAL. INCIDENCIA DA SUMULA 280/STF. 1. Nao se configurou a ofensa aos
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arts. 489, § 1°, VI, e 1.022, I, paragrafo unico, Il, do CPC/2015, uma vez que o
Tribunal de origem julgou integralmente a lide e solucionou a controvérsia, tal como
Ihe foi apresentada. 2. A solucdo da controvérsia envolve o exame do direito local,
na medida em que seria necessaria a analise da Constituicdo Estadual, pratica vedada
a esta Corte, na via especial, a teor da Simula 280/STF. (BRASIL, 2019).

Analisando os votos deste acorddo, depreende-se a impertinéncia entre as razfes
alegadas no recurso e os fundamentos da decisdo atacada, assim sugere-se que o STJ vem
negando vigéncia ao artigo 489, 81° do CPC, ndo se desincumbindo do dever de, pelo menos,
esclarecer o seu entendimento do qué venha a ser considerado “motivo suficiente para proferir
a decisdo”, o que sdo razdes “descartaveis” em face de tais “motivos suficientes”. O que

geralmente se justifica pela nocéo de que o STJ ndo tem a funcdo de analisar questdes faticas.

Sob outro enfoque, tem-se o decisério a seguir, que traz para analise a questdo da
fundamentacdo genérica e da fixacdo dos pontos considerados controversos. Trata a contenda
sobre a acumulacdo de cargos de conselheiro tutelar, cuja execucdo da decisdo recorrida
acarretou a destituicdo definitiva do cargo o que gerou consequéncias para a manutencdo do
minimo existencial do conselheiro. Em recurso a Corte, alega-se que a decisdo ndo analisou

questdes importantes para a solucdo da lide.

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DESTITUICAO DEFINITIVA
DE CONSELHEIRO TUTELAR. ACUMULACAO DE CARGOS. OFENSA
AOS ARTS. 489 E 1.022 DO CPC. INEXISTENCIA. RECURSO NAO
PROVIDO. 1. A respeito dos arts. 489 e 1.022 do CPC/2015, verifica-se ndo estar
configurada sua violagdo, porquanto o Tribunal de origem, guardando observancia
ao principio da motivagdo obrigatdria das decisdes judiciais, manifestou-se acerca
de todas as questbes consideradas necessarias a solugdo da controvérsia. 2. O
Tribunal de origem, ao dirimir a controvérsia, concluiu que "no momento em que
foi proferida a decisdo agravada ndo se verificava mais a circunstancia de
acumulacéo indevida de cargos™ e que "a execucdo da decisdo agravada deixou o
agravante em completa situagdo de necessidade (...), fato que contraria o principio
da dignidade da pessoa humana" (fl. 141, e-STJ). 3. "O julgador ndo esta obrigado
a responder a todas as questdes suscitadas pelas partes, quando ja tenha
encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo. A prescri¢éo trazida pelo art.
489 do CPC/2015 veio confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada pelo Colendo
Superior Tribunal de Justica, sendo dever do julgador apenas enfrentar as questdes
capazes de infirmar a concluséo adotada na deciséo recorrida" (EDcl no AgRg nos
EREsp 1.483.155/BA, Rel. Ministro Og Fernandes, Corte Especial, DJe de
3.8.2016). 4. Na hipotese dos autos, a questdo de mérito foi detidamente analisada
e entregue a prestacdo jurisdicional de forma adequada, ndo se constatando a
fundamentagdo genérica capaz de gerar a nulidade pretendida pelo recorrente. 5.
Recurso Especial ndo provido. (BRASIL, 2017).

No inteiro teor do acérdao, evidentemente, predomina a transcricdo de trechos da
deciséo recorrida, de dispositivos normativos, de conceitos doutrinarios e ementas de decisoes
pretéritas da corte, todos alinhados para respaldar o entendimento de que ndo se precisa
responder a todas as teses trazidas pelas partes. Ndo se percebe nenhuma andlise, parecer ou
apreciacdo de outros aspectos relevantes que serviram de base para a decisdo liminar de
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afastamento, tais como as irregularidades cometidas pelo Conselheiro no exercicio de suas
funcGes ou sobre os impactos que a decisdo recorrida poderd acarretar na esfera da
dignidade humana deste. Questiona-se: por que ndao houve o enfrentamento destas questdes

determinantes? Mesmo que seja para refuta-las?

E unissono o descurar das decisdes acerca dos fundamentos faticos das demandas em
apreco, que nem sequer sdo trazidos & baila. A elucidacdo e compreensdo dos fatos
determinantes é o primeiro ponto a ser exposto em uma decisdo, a correta apreensao fatica
norteara todo o percurso decisério, se ndo ha precisdo sobre 0 que aconteceu corre-se 0 risco

de errar também acerca do fundamento normativo, nesse prisma:

O que distingue um bom de um mau trabalho juridico ndo é tanto o argumento
propriamente normativo, conceitual, etc., sendo sua profundidade em analisar
minuciosamente as circunstancias de fato, para resolver se corresponde enquadra-las
em uma ou outra das tantas categorias que o direito tem. Assim, como 0 mais
importante em um caso de direito s&o os fatos, também o que mais interessa em uma
sentenga € como percebe e argumenta ou se pensa os fatos. Mas ndo devemos
tampouco supor que a descricdo que a sentenca faz é necessariamente completa e
adequada. A realidade esta sempre fora da decisdo. (GORDILLO, 2014, p.105).

Para se analisar uma decisdo, mais do que contemplar o que esta escrito, deve-se ter
em conta o que nao esta escrito, aquilo que ndo consta em seu registro, o que ficou de fora da
fundamentacédo e refletir criticamente sobre essa opc¢do. Mais do que interpretar o que foi
exposto é necessario interpretar o que ndo foi dito, as entrelinhas. O exercicio do
guestionamento leva a algumas pistas para se tracar possiveis linhas de entendimento
adotadas pelo 6rgdo julgador, para tanto:

Ha que ver isoladamente, com uma visdo de tanel ou microscépio, ndo toda a
sentenga, sendo tdo somente o que se resolveu ante qual problema e a partir disso
tratar de pensar qual pode haver sido a linha argumental da primeira etapa. N&o o
que consta por escrito da sentenca, que pode ndo ser completo ou inteiramente
fidedigno (ou inclusive ser inexato, no sentido que os fundamentos que se déo, as
vezes ndo sdo os reais pelos quais se tomou a decisdo), sendo 0 que tratamos de
recriar em nossa mente a partir de uma percepcao tao parecida como seja possivel da

mesma realidade. Por isso, como assinalamos antes, sobrevivem, as vezes, 0S
escritos argumentativos da parte triunfante. (GORDILLO, 2014, pp. 100-101).

Em uma visdo de conjunto, os termos mais recorrentes nas razdes dos julgados do STJ,

quando se trata do dever de fundamentacéo e do artigo 489 do CPC, séo:

1. Nao ficou configurada a violacdo dos artigos 489 do CPC/2015, uma vez que o
Tribunal de origem se manifestou de forma fundamentada sobre todas as questfes

necessarias para o deslinde da controvérsia;
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2. O mero inconformismo da parte com o julgamento contrério a sua pretensdo nédo
caracteriza falta de prestacdo jurisdicional;

3. A questdo foi devidamente fundamentada e todos os argumentos foram analisados.

Inobstante a edi¢do do artigo 489 do CPC, no sentido de acertar novos parametros para

o dever de fundamentar as decisdes judicias nota-se a resisténcia do STJ, em aplica-lo.

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. IRPJ E CSLL SOBRE O JUROS DE
CORRECAO MONETARIA. MANDADO DE SEGURANCA. INADEQUACAO
DA VIA ELEITA. ALEGAQAO DE VIOLA(;AO DO ART. 1.022 DO CPC/2015.
INEXISTENTE. PRETENSAO DE REEXAME FATICO-PROBATORIO.
INCIDENCIA DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA DO STJ. | - N&o se conhece
da alegacdo de violagcéo de dispositivos constitucionais em recurso especial, posto
que seu exame é de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal,
conforme dispBe o art. 102, I1I, do permissivo constitucional. 11 - N&o cabe ao
STJ, a pretexto de analisar alegacdo de violacdo do art. 535 do CPC/1973 ou do
art. 1.022 do CPC/2015, examinar a omissdo, da Corte a quo quanto a analise de
dispositivos constitucionais, tendo em vista que a Constituicdo Federal reservou
tal competéncia ao STF, no ambito do recurso extraordinrio. I11 - N&o ha violacéo
do 535 do CPC/73 (art. 1022 do CPC/2015) quando o Tribunal a quo se manifesta
clara e fundamentadamente acerca dos pontos indispensaveis para o desate da
controvérsia apreciando fundamentadamente a controvérsia (art. 165 do CPC/73),
apontando as razdes de seu convencimento, ainda que de forma contréria aos
interesses da parte, como verificado na hipétese. IV - Conforme entendimento
pacifico desta Corte "o julgador ndo esta obrigado a responder a todas as questdes
suscitadas pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir
a decisdo. A prescricdo trazida pelo art. 489 do CPC/2015 veio confirmar a
jurisprudéncia ja sedimentada pelo Colendo Superior Tribunal de Justica, sendo
dever do julgador apenas enfrentar as questdes capazes de infirmar a conclusao
adotada na decisdo recorrida” (EDcl no MS 21.315/DF, Rel. Ministra DIVA
MALERBI (DESEMBARGADORA CONVOCADA TRF 3* REGIAOQ),
PRIMEIRA SECAO, julgado em 08/06/2016, DJe 15/06/2016). V - Esta Corte
somente pode conhecer da matéria objeto de julgamento no Tribunal de origem.
Ausente o prequestionamento da matéria alegadamente violada, ndo é possivel o
conhecimento do recurso especial. Nesse sentido, o enunciado n. 211 da Simula
do STJ: "Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da
oposicdo de embargos declaratorios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo”; e, por
analogia, os enunciados n. 282 e 356 da Sumula do STF. VI - Conforme
entendimento desta Corte, ndo ha incompatibilidade entre a inexisténcia de ofensa
ao art. 1.022 do CPC/2015 e a auséncia de prequestionamento, com a incidéncia
do enunciado n. 211 da Sumula do STJ quanto as teses invocadas pela parte
recorrente, que, entretanto ndo sdo debatidas pelo tribunal local, por entender
suficientes para a solucdo da controvérsia outros argumentos utilizados pelo
colegiado. Nesse sentido: Agint no AREsp 1234093/RJ, Rel. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2018, DJe
03/05/2018; Aglnt no AREsp 1173531/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
SEGUNDA TURMA, julgado em 20/03/2018, DJe 26/03/2018. VII - A matéria
tratada nos autos - incidéncia do Imposto de renda - Pessoa Juridica (IRPJ) e da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) sobre a taxa Selic (juros de
mora e correcdo monetaria) recebida pelo contribuinte na repeti¢do do indébito -, é
objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal no RE 1063187, Tema 962/STF,
de relatoria do Ministro Dias Toffoli, sob o regime de repercusséo geral. VIII - Na
Corte de origem, por outro lado, considerou-se que seria necessaria dilagdo
probatéria para o deslinde da controvérsia, providéncia inadequada na via do
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mandando de seguranca. E o que se confere do seguinte trecho do acérdio:
"Portanto, reconhe¢o a inadequacdo da via eleita para a verificacdo do direito
pleiteado, haja vista que seria necessaria a dilacdo probatéria para verificar a
existéncia de pagamento dos juros de mora por terceiros em decorréncia do
inadimplemento de contratos. IX - Ademais, cumpre ressaltar que as anotacGes em
livros contabeis sdo unilaterais, sendo certo que a impetrada pode se insurgir com
as referidas anotacfes o que, repita-se necessitaria de dilacdo probatéria”. X -
Assim, a Corte de origem analisou a controvérsia dos autos levando em
consideracdo o contexto fatico-probatorio dos autos. Para se chegar a conclusdo
diversa seria necessario o reexame fatico-probatorio dos autos, o que é vedado
pelo enunciado n. 7 da Simula do STJ. (BRASIL, 2018).

O aparente contrassenso, entre 0 posicionamento adotado pelo STJ e as novas
exigéncias trazidas pelo CPC/15, acerca do dever de fundamentacédo, tem fomentado muitas
criticas doutrinarias por tocar em ponto sensivel: a discricionariedade judicial. O
questionamento subjacente é: a quem cabe decidir quais sdo as questdes, tidas como
importantes, para serem conhecidas e apreciadas no processo decisorio? Se afirmar que esse
papel cabe exclusivamente ao julgador, ndo se incorre no entendimento que a
fundamentacdo serve apenas para exaltar as alegacdes que correspondem as suas escolhas,
aquelas que convenientemente sdo oportunas para justificar a sua decisdo? N&o seria
conveniente descartar todas as premissas que poderiam prejudicar a sua decisdao? N&ao se
daria margem a parcialidade, ao subjetivismo e a decorrente conclusdo de que todas as
demais alegacdes formuladas pelas partes ndo tem importancia cognitiva, sendo

despiciendas para a formacao do convencimento?

Diante do questionamento sobre o conteddo da fundamentacdo Kochem (2021, p.
201), esclarece:

[...] Marinoni e Mitidiero, para tratar do mesmo problema, realizam a distingéo
entre fundamentos e argumentos, trazidos pelas partes, e estipulam que o direito
ao contraditério implicaria o dever de anélise completa dos fundamentos da
decisdo; ndo dos argumentos. Segundo os autores, os ‘fundamentos constituem os
pontos levantados pelas partes dos quais decorrem, por si sO, a procedéncia ou a
improcedéncia do pedido formulado’ e os argumentos ‘sao simples reforcos que as
partes realizam em torno dos fundamentos’ (...) afirmam, acompanhados por
Arenhart, que ‘o art. 489, §1°, IV, ndo visa a fazer com que o juiz rebata todo e
qualquer argumento invocado pelas partes no processo’ e que ha o ‘dever de
didlogo com as partes a respeito dos argumentos capazes de determinar por si s6 a
procedéncia e a improcedéncia do pedido — ou de determinar por si s6 0
conhecimento, ndo conhecimento, provimento ou desprovimento de um recurso’.

Por este, os fundamentos trazidos pelas partes, que consistem em pontos centrais dos
quais decorrem a procedéncia ou ndo da acdo, devem sim ser todos analisados na decisao,
porém ja os argumentos, questdes que orbitam em torno dos fundamentos, portanto néo

centrais, ndo carecem de cotejamento detalhado.
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Incontroverso, para a doutrina, é o papel do contraditério para a determinacdo destes
pontos, tal é entendido como o espaco democratico de debate, delimitador do conteudo
decisorio e garantidor do direito fundamental das partes de terem analiticamente
consideradas as suas alegacdes, bem como atua como limitador dos poderes do julgador que

deve vincular as suas razfes aos pontos controvertidos trazidos pelas partes.

Analisando os julgados, depara-se com o uso reiterado das “decisdes padrao”, pratica
amplamente adotada pelo STJ e vedada pelo inciso Ill, do § 1° do artigo 489 do CPC/15.
Segundo a doutrina, estas consistem em decisdes que utilizam fundamentos genéricos, sem no
entanto, fazer referéncia especifica ao caso concreto, ou seja, sdo aquelas que invocam

motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao.

Sob o entendimento da propria magistratura conjectura-se que:

[...] o legislador mostrou-se sensivel ao fato de que, em tempos de producdo em
série, em que, para afastar a morosidade da justi¢a, louvam-se as estatisticas, a
produtividade do juiz, muitas vezes sdo exaradas decisdes padrdo, com termos
vazios, que serviriam a ‘fundamentar' qualquer outra decisdo. O julgador ndo desce
ao caso concreto. Aplica-se a decisdo-padrdo sem examinar as caracteristicas
préprias da controvérsia. Por exemplo: 'verossimil a alegacdo do autor e sendo ele
hipossuficiente, inverto o énus da prova'. No mais das vezes, a hipotese do inciso 111
confunde-se com a do inciso I. ‘E a parafrase de textos normativos ou sua repetico,
quase sempre, que permite a ado¢do de decisdes-padrdo’. (OLIVEIRA; SANTOS;
CUNHA; CARVALHO FILHO; RIGOLIN, 2018, p. 520-521).

Nessa esteira, tem-se os dizeres de Kochem (2021, p. 198 e 199):

[...] a fundamentacdo das decisBes judiciais ndo podem ser genéricas, devendo levar
em conta as particularidade do caso, 0 que se justifica um bem entendido como
direito ao contraditério. Recorde-se que o material de decisdo do juiz é dado pelas
partes, que tém o direito de ter suas manifestacGes consideradas pelo magistrado em
suas decisbes. Além disso, a decisdo judicial é proferida sobre circunstancias
concretas de um caso cujo contetdo é determinante ao processo de reconstrucdo e de
aplicacdo de normas juridicas [...] Sdo totalmente genéricas aquelas decisdes que
contém justificativas que nao digam respeito especificamente aos elementos do caso
concreto, sejam eles faticos ou juridicos. Sob esse aspecto, também €é vedada a
apresentacdo de razbes que apenas se limitam a erigir teses, ndo demonstrando o
respeito ao direito ao contraditorio pela analise das opiniGes das partes, caso em que
a fundamentagdo é apenas aparente e vale como simples declaragdo de vontade. Ndo
sdo, portanto, discursos justificativos, tampouco servem ao interesse publico de
controle da atividade jurisdicional.

Neste ponto, pertinente a ponderagdo acerca da possibilidade do uso de tais decisdes,
que por vezes é admitida, desde que se faca 0 minimo de referéncia as especificidades do caso
concreto, apontando os elementos faticos e juridicos que provocam a similitude, ou ndo, dos

casos em comparacao.
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As criticas apontadas ao disposto no § 1°, do artigo 489, do CPC/15, em grande parte
dizem respeito ao argumento de que a apreciacdo exauriente prejudicaria sobremaneira a
celeridade processual, tornaria as demandas muito longas, aumentaria a sobrecarga de
trabalho dos julgadores e congestionaria o judiciario. Tais questdes, sem duvida séo de grande
valia para a efetividade processual, mas a via eleita pelo STJ, de uso irrestrito da
jurisprudéncia defensiva, em nada contribuiu para a melhoria da qualidade da prestacéo
jurisdicional. Devem-se buscar outras formas de se alcancar a devida uniformizacdo e
comedimento de demandas repetidas, alternativas ja foram elencadas pelo CPC/15, como o
uso de precedentes, de incidentes de demandas repetitivas e a assuncao de competéncia, entre
outras. H& que se buscar um equilibrio, um sopesamento entre estes principios de igual
grandeza: o dever de fundamentacdo e o da celeridade processual, com vistas a melhoria
qualitativa e quantitativa, sem se descurar da necessidade de coeréncia e integridade das

decisdes judiciais.

Em aportes finais, tem-se que a interpretacdo atual do STJ em relacdo ao § 1° do artigo
489 do CPC/15, colide frontalmente com a intengéo legislativa que o criou, pois se fosse
conveniente continuar a aplicar o mesmo entendimento pretérito da Corte, desnecessario a
inovacdo. Assim, esvaziar o conteido do referido artigo é negar as garantias do contraditério
e da ampla defesa, é calar a voz das partes, 0 que nao se coaduna com o Estado que se quer
Democratico e de Direito. A mens legis contida do bojo do artigo supra, precisa receber o
devido debate por parte do ordenamento juridico como um todo. Somente o debrucar
reflexivo da comunidade juridica sobre o contetdo formal e substancial da norma é que vai

conferir a aplicabilidade mais adequada e ajustada aos parametros constitucionais.

Diante disso, pode-se concluir que ha necessidade de renovar a jurisprudéncia do STJ
sobre o dever de fundamentacdo das decisbes judiciais. As novas bases legais e teoricas
devem ser utilizadas pela Corte para cumprir seu papel de unificar a interpretacdo sobre lei
federal. Neste caso, deve-se dar ao artigo 489, 81° do CPC o devido tratamento que a
inovacéo legislativa merece. A inclusdo de tal norma do codex processual civil se justifica em
razdo da necessidade de um processo racional de fundamentagdo que contemple o
exaurimento do dever previsto no artigo 93, IX, da Constituicdo Federal. Quando o STJ se
nega a inovar a fundamentacdo, como visto nos julgados pesquisados neste trabalho, hd um
esvaziamento da busca de sentido por melhores decisdes judiciais. H4, em suma, negativa de

jurisdicéo.
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6 CONCLUSAO

A inquietacdo que ensejou a pesquisa se delineou na conjugacdo dos estudos teorico-
praticos, desenvolvidos na graduacdo em Direito, com a atividade profissional exercida no
Tribunal de Justica de Minas Gerais, no sentido de apreender como se constréi uma boa
deciséo judicial. Boa no sentido de ser justa e adequada ao caso concreto, uma decisdo que
contemple o esmero da atividade judicial, capaz de satisfazer o anseio de justica que move o
jurisdicionado a se valer da tutela estatal. Atenta que tal tematica ¢ por demais ampla e
profunda e que demandard, por ébvio, novas e oportunas pesquisas, definiu-se, para iniciar o
estudo, o objetivo de se perscrutar qual o sentido e o alcance do dever de fundamentacéo das

decisbes judiciais.

Tal norte foi tomado, considerando que, tanto no ambito constitucional, como no
infraconstitucional, na perspectiva jurisprudencial e também doutrinaria, uma decisdo para ser
valida precisa ser devidamente justificada. Mas afinal em que consistiria esse 6nus de

fundamentacéo?

Neste encalco, analisou-se os fundamentos legais acerca do tema, consubstanciados no
artigo 93, IX, da Constituicdo Federal, bem como na legislagdo processual, especificamente
no § 1° do artigo 489, do CPC/15. Aprofundando com a reflexdo e contextualizando
historicamente, foram apresentadas as correntes tedricas do pensamento juridico acerca do
dever de fundamentacéo, especialmente pelas concepgdes jusnaturalista, positivista, realista e
neoconstitucionalista. Para complementar a perspectiva legal e historica, houve a explanacdo
técnica das teorias da decisdo, com enfoque na vertente da argumentacéo juridica. Finalizando
o estudo, foi abordada a face préatica da tematica quanto a sua aplicabilidade pelo Superior
Tribunal de Justica, corte responsavel por uniformizar a interpretacéo da lei federal em todo o
Brasil. Assim, buscou compreender o dever de fundamentacdo em seu aspecto legal, historico,

técnico-tedrico e pratico, no intuito de uma visdo multidimensional.

Por tudo o que foi exposto neste trabalho pontua-se algumas consideracdes provisorias

que almeja contribuir com o estado da arte e suscitar novas reflexdes.

O principio constitucional do acesso a justica é materializado pela prestacdo
jurisdicional efetiva. O escopo vislumbrado pelo Poder Judiciério, em sua funcédo precipua é a
concretizacdo da justica e da paz social através do devido processo legal posto em uma

decisdo adequada ao caso concreto. Por conseguinte, o dever de fundamentacdo das decisdes
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judiciais se revela em um instituto de natureza mdaltipla, confirmando, assim, as premissas
inicialmente propostas. Sendo, pois, principio constitucional que confere legitimidade ao
Poder Judiciario, é direito fundamental para que o jurisdicionado tenha conhecimento dos
argumentos que fundamentaram a decisdo, é 6nus estatal, limite imposto para afastar o
arbitrio da acdo jurisdicional e € técnica processual cujo cumprimento é inquestionavel para a
validade dos decisorios. Sendo, portanto, fruto da evolucdo histérica, do amadurecimento do

pensamento juridico pela busca da objetividade, da racionalidade.

Mas, em que pese confirmar essas hipoteses preliminares, por este estudo, pode-se
dizer que se abriu uma nova perspectiva quanto a estas, na medida em que o sentido e o
alcance do dever de fundamentacdo das decisdes judiciais transcende o entendimento inicial.

A pesquisa contribuiu decisivamente para essa nova visao.

Fundamentar uma deciséo judicial vai além de expor o caminho intelectual, o trabalho
interpretativo que o julgador percorreu para se chegar a determinado resultado. Nao é sé
referenciar o itinerario que o julgador construiu, da reconstru¢cdo do quadro fatico, do
conjunto probatério, perpassando sua correlacdo com o material de direito para se chegar a

conclusdo. E isso e muito mais.

Decidir é ato complexo, vai além de técnica processual, de conhecimento juridico e de
esforco intelectual. Decidir adequadamente requer comprometimento com 0s objetivos e
fundamentos do Estado Democrético de Direito, e esse comprometimento se verifica, se
corporifica na justificacdo de suas razdes. O 6nus de fundamentar uma decisdo é o que a faz

legitima, justa (adequada normativamente) e aceitavel.

Nessa perspectiva, o sentido e o alcance de atribuir razbes a decisdo judicial, em um
contexto democratico e de direito, deve cumprir duas atribuicdes basicas: permitir a avaliagcdo

intersubjetiva e assegurar a legitimidade ao exercicio da atividade jurisdicional.

Para tal desiderato, qualitativamente pertinente ¢ a adocdo de uma teoria ldgico-
argumentativa de justificacdo, pela qual se estabelece uma estrutura e um conteddo minimo
necessario para a adequacao dos decisorios. Nesse sentido, é indispenséavel a observancia dos
critérios de correcdo encartados nos seis incisos do § 1°, do artigo 489, do CPC/15, no intuito
de elucidar as partes e a sociedade como e o porqué o julgador decidiu de determinada
maneira, reportando qual argumento foi usado, esclarecendo qual norma foi empregada, qual

fato foi considerado, qual o entendimento dos principios e das clausulas abertas empregadas.
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A légica-argumentativa é o instrumental que propicia ao julgador solucionar o caso de
maneira mais adequada, sendo a teoria da justificacdo ou das condicdes de legitimidade de
uma decisdo, passando pela analise das responsabilidades que o juiz deve tomar no momento
de interpretar o direito. Todavia, diversa é a interpretacdo da Corte da Cidadania, vez que,
pela jurisprudéncia defensiva resiste em nédo aplicar o indigitado artigo, ndo cumprindo as
novas exigéncias do CPC/15, bem como 0s preceitos constitucionais.

Na otica do novel cddigo processualista, que repercute os valores constitucionais, 0
processo decisorio € concebido como um empreendimento democratico construido sobre as
bases dos direitos fundamentais processuais, em especial do principio do contraditorio. Para a
construcdo desse processo decisional, inexoravel um ambiente dialégico, discursivo, onde 0s
atores expdem seus fundamentos/argumentos de maneira colaborativa e democréatica, na
certeza que estes sdo levados em consideracdo, que influem efetivamente na decisdo. A
democracia exige que a decisdo seja baseada em razdes para que ela possa ser digna de ser
obedecida, para que possa ser reconhecida como legitima, como vinculante. Em um espectro
mais restrito, o processo € campo onde se constr6i a democracia, onde ha tolerdncia as
diferencas e as divergéncias, bem assim, 0s decisdrios se justificam pelo respeito as

discussoes.

O 6nus do intérprete, quem quer gque 0 seja, 0 juiz, o advogado, o procurador tem que
demonstrar para todas as partes quais sdo suas razdes, a parte vencida precisa saber por que
perdeu e, ainda que ndo concorde com essa decisao ele reconheca que esta foi tomada de boa-
fé e se baseia em normas (regras e principios) que valem para todos. Trata-se da manifestacédo
publica da racionalidade do julgador, que deverd demonstrar ndo apenas que tomou uma
decisdo acertada, mas explicar o porqué ela foi adequada, caso contrario ela ndo se sustenta.
Para tanto, inerente uma atitude democratica que sO serd atingida pelo comprometimento
social e pela responsabilidade politica aportada na reflexao critica sobre os fundamentos do
direito e pelo respeito ao formalismo procedimental garantidor dos direitos fundamentais

processuais.

Desta pesquisa, possiveis horizontes podem ser almejados, a partir desse primeiro
olhar sobre a tematica, sugestdes que podem orientar as reflexes sobre o énus de outorgar
razbes as decisdes judiciais, tais como: o imprescindivel papel da doutrina para o
desenvolvimento de uma teoria da decisdo que sustente os principios e fundamentos de um

Estado Democrético de Direito; a acuidade na formagdo académica, dando relevo as matérias
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de fundamentacgdo tedrica como a filosofia, a hermenéutica, a logica e a argumentacdo, ndo
com o fim em si mesmas, mas meios para a producdo de resultados na ciéncia juridica e, por
fim, a aplicacdo efetiva das normas constitucionais e legislacdo processual para a correcdo
estrutural e substancial dos decisérios. E como alcancar tais propositos? Como efetivar essas

ideias? SO h4d um caminho possivel: a ressignificagdo do sentido do Direito.

O direito é parte da razéo préatica e toda pratica precisa de um sentido que a sustente. A
normatizacéo juridica, em si mesma, nunca encerra a solucio adequada ao caso concreto. E
fundamental um raciocinio que diga qual € o seu significado. E o sentido e o alcance da

atividade juridica, o que a faz ser inteligivel, é sempre a justica.
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