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RESUMO

Esta pesquisa procurou explorar o dever de fundamentacdo das decisfes judiciais,
imperativo constitucional (CF/88, artigo 93, inciso 1X), que ganhou contornos
especificos no Cédigo de Processo Civil de 2015, no artigo 489, 8 1° a fim de
fortalecer e dar efetividade a esta garantia. O objetivo deste trabalho reverteu-se em
compreender estas disposicdes, a fim de averiguar a efetividade pratica da nova
legislacdo no a&mbito do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins, onde buscou-se
contribuir positivamente com a comunidade juridica, uma vez que nao ha registros de
trabalhos neste sentido sobre o TJTO, sendo mais comum a analise de decisdes do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Para tanto, foram
tracadas diretrizes historicas, desde uma perspectiva teérica com a andlise do
positivismo juridico até questdes técnicas ligadas a novel legislacdo, considerada
como um marco no Estado Democratico de Direito, uma vez que uma de suas
exigéncias é a fundamentacédo detalhada de qualquer decisdo. O § 1°, do artigo 489,
do CPC consignou hip6teses exemplificativas em que nao se consideram
fundamentadas as decisGes judiciais, que foram analisadas individualmente e
serviram como base teérica da pesquisa empirica realizada, onde pretendeu-se
examinar se o Tribunal de Justica do Estado do Tocantins (TJTO), ao proferir seus
votos estaria cumprindo as disposicbes da lei processual. A analise empirica
aconteceu a partir de acordaos proferidos entre 01 de julho de 2016 e 30 de abril de
2020, onde foram estabelecidas algumas questbes, que posteriormente foram
confrontadas com a base de dados que contou com 25 (vinte e cinco) julgados, sendo
05 (cinco) de cada ano em que se fez referéncia, atentando-se ao modelo
constitucional de processo, que alicercado na valorizagdo do caso concreto, na
construcdo participada das decisbes através do contraditério efetivo e em conjunto
com as normas constitucionais e processuais, garantem decisdes democraticamente
legitimas e com maior seguranca juridica. Todavia, concluiu-se que apesar do esfor¢o
normativo e dos beneficios do § 1°, do artigo 489, do CPC, o Tribunal de Justica do
Estado do Tocantins (TJTO) ainda néo integrou-se complemente a esta nova pratica
de fundamentagao.

Palavras-chave: Dever de fundamentacédo das decisdes judiciais. Artigo 489, § 1°,
CPC/2015. Artigo 93, IX, CF/88. Caso concreto.



ABSTRACT

This study aimed to explore the duty of substantiation in judicial decisions, a
constitutional imperative (Federal Constitution of 1988, article 93, item 1X), which
gained specific contours in the Code of Civil Procedure of 2015, article 489, paragraph
1, in order to strengthen and give effectiveness to this guarantee. The objective of this
work was inverted into understanding these provisions in order to observe the practical
effectiveness of the new legislation in the level of the Court of Justice of the State of
Tocantins (TJTO) where it was tried to contribute positively with the law community
once there are no records of works in this area about the Court of Justice of the State
of Tocantins being more common the analysis of decisions of both the High Court of
Justice and the Supreme Court. For this purpose, historical guidelines are traced, from
a theoretical perspective with the analysis of the legal positivism to specific matters
related to the new legislation which is considered a milestone in the Democratic Rule
of Law, once one of its requirements is the detailed substantiation of any decision.
Paragraph 1 of article 489 of the Code of Civil Procedure contained exemplifying
hypotheses in which judicial decisions are not substantiated but are analyzed
individually and serve as the theoretical basis of the empirical research carried out
where it was intended to examine whether the Court of Justice of the State of Tocantins
when delivering its votes has complied with the provisions of the procedural law. The
empirical analysis took place from judgments delivered between July 1st of 2016 and
April 30th of 2020 where some matters were stablished and that later on were
confronted based on data composed by 25 (twenty-five) res judicatas being 05 (five)
from each year mentioned, taking into consideration the constitutional model of
process, which is based on the valorization of a specific case on the formation of
decisions through effective contradiction together with constitutional and procedural
rules guarantees democratically legitimate decisions with greater legal certainty.
Nevertheless, it was concluded that despite the regulatory effort and the benefits of
paragraph 1, article 489 of the Code of Civil Procedure, the Court of Justice of the
State of Tocantins has not yet been integrated itself complementing to this new practice
of substantiation.

Keywords: Duty of substantiation in judicial decisions. Article 489, paragraph 1, Code
of Civil Procedure of 2015. Article 93, IX, Federal Constitution of 1988. Specific case.
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1 INTRODUCAO

Tratar do dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, em um primeiro
momento pode parecer repetitivo, uma vez que € um tema muito recorrente e discutido
pela doutrina, além de nédo ser recente no ordenamento juridico brasileiro, porém,
existem nuances que precisam ser estudadas de acordo com a evolucdo das
legislacdes e da sociedade.

A fundamentacao das decisdes judiciais esta inserida no catalogo dos direitos
e garantias fundamentais, prevista na Constituicdo Federal em seu artigo 93, inciso
IX. O texto constitucional assegura a todos, no ambito judicial e administrativo, a
fundamentacdo das decisdes. Revertida também de carater principiolégico, visa
garantir que os Orgaos jurisdicionais atuem com transparéncia, além de evitar
arbitrariedades quando da prolacédo das decisdes, garantindo assim racionalidade a
atividade jurisdicional.

O compromisso com a concretizacdo do dever de fundamentacdo foi
fortalecido com o Cdédigo de Processo Civil de 2015, que aprofundou o conteudo deste
principio constitucional, trazendo um rol exemplificativo de decisbes né&o
fundamentadas (art. 489, § 1°), objetivando estabelecer ao menos um padrdo minimo
de racionalidade, diante das inimeras decisdes com deficiéncia ou auséncia de
fundamentacéao.

O dever de fundamentar é mais do que uma mera formalidade, € uma garantia
juridica de autolimitacdo ao pode jurisdicional, exigindo a exposi¢cédo das razbes que
levaram a deciséo, tornando conhecida a sua ratio decidendi, afastando decisfes que
tenham como destaque o livre convencimento do julgador e teses juridicas que néo
se aplicam ao caso concreto.

Nesta perspectiva, tendo em vista que a Constituicao Federal de 1988 instituiu
o Estado Democratico de Direito e que a promulgacdo e vigéncia do Cdédigo de
Processo Civil (Lei n® 13.105/2015) se deu sob a égide deste, o dever de fundamentar
torna-se relevante e atual, sobretudo quanto as inferéncias na pratica juridica, dado
gue no contexto da sociedade brasileira contemporanea ha uma consideravel
discrepancia entre o “ser” e o “dever ser”’, de modo que em algumas situacdes a
efetividade pratica da legislacdo chega a ficar comprometida.

Assim, a presente pesquisa visa contribuir com a resposta da seguinte

interrogacdo: em que medida as decisdes proferidas especificamente pelo Tribunal de
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Justica do Estado do Tocantins tem cumprido as disposi¢des do 8§ 1° do artigo 489, da
Lei n°® 13.105/20157

Para tanto, bases tedricas sao tracadas, comtemplando ja no primeiro capitulo
um breve histérico do dever de fundamentacdo no Brasil, desde as Ordenacdes
Filipinas de 1603, até a mais recente legislacdo, que € o CPC/2015, que fortaleceu a
previsdo constitucional de 1988, (art. 93, 1X), trazendo um rol exemplificativo de
decisdes ndo fundamentadas em seu art. 489, § 1°.

Aborda-se também sobre o positivismo juridico, que teve (ou tem) grande
influéncia na prolacéo de decisdes judiciais, contemplando desde sua esséncia no
século XIX, passando pelo positivismo exegético que tem como principal caracteristica
0 reconhecimento apenas do direito positivado, ndo existindo nenhum outro além
deste, até suas transformacGes com o surgimento do positivismo normativista que
possibilita diversas interpretacées a um caso. E em contraposi¢céo principalmente ao
positivismo exegético, fez-se referéncia ao Movimento do Direito Livre, no qual
defendia-se que o contexto social deveria ser levado em conta, assim como as
convicc¢des do julgador, e ndo somente o direito positivado.

Mais adiante, o Silogistico Juridico, método de argumentacdo dedutiva,
advindo do positivismo legalista, ganha énfase, sendo tratado sobre a sua
insuficiéncia enquanto método decisério, pois as decisbes ndo podem ser conhecidas
como silogismo em que se formula a norma por meio de um método logico-formal, ndo
sendo suficiente para este momento, tendo em vista a complexidade das demandas
juridicas e considerando que pode mascarar a real motivacdo do julgador, dando
margem a uma interpretacdo mecanica.

A seguir, no segundo capitulo, faz-se um apanhado geral quanto as formas
de Estado, dando énfase ao Estado Democrético de Direito, que esta diretamente
ligado a realizac&o dos direitos fundamentais e, portanto, ao dever de fundamentacéo
das decis®es judiciais, trancando linhas histéricas desde a origem do Estado em sua
acepcao moderna. Isto se faz necessario pois o Direito deve ser entendido de acordo
com o contexto social e a sociedade sobre 0s quais incide.

No direito, a fundamentacgé&o ultrapassa o ato de dizer, traduzir, reproduzir ou
explicar, funciona também como um mecanismo de controle da atividade jurisdicional,
oportunizando as partes e a sociedade o conhecimento das razbes que levaram a
determinada deciséo, perfazendo-se como um dos pilares do Estado Democratico de

Direito.
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Por conseguinte, evidencia-se a importancia da analise do caso concreto, pois
o relato das alegac0Oes faticas das partes litigantes devem influenciar na tomada de
deciséo do julgador, garantindo seguranca juridica e contribuindo na estruturacéo e
contextualizacdo da decisdo, buscando sempre a melhor solu¢cdo de acordo com as
particularidades de cada caso concreto.

O Estado Democratico de Direito exige ainda que a conduta do julgador seja
pautada pelo contraditério, onde as decisdes sejam tomadas e fundamentadas
levando em consideracao a participagao efetiva e direta das partes envolvidas, e nédo
mais com base na intuicdo e opinido individual do magistrado. Neste sentido aborda-
se guanto a importancia da construcéo participada das decis@es judiciais a luz do
contraditério e a garantia de participacao e influéncia das partes na deciséo.

Ainda no segundo capitulo, faz-se uma breve andlise da positivacédo do dever
de fundamentagéo. O texto constitucional (art. 93, 1X, CF/88) assegura que todas as
decisdes devem ser fundamentadas, e a legislacéo infraconstitucional (CPC/2015)
reforca tal previsdo, além de trazer inovacdes, as quais posteriormente seréo
analisadas aquelas voltadas para o dever de fundamentacéo.

No terceiro capitulo, consigna-se sobre as principais novidades e
modificagcOes referentes a obrigatoriedade de fundamentacéo trazidas pelo artigo 489,
§ 1°, do Cadigo de Processo Civil de 2015, fazendo uma breve analise de todos os
incisos deste dispositivo legal, que especifica hipéteses exemplificativas de como nao
se considera fundamentada uma deciséo, que séo utilizadas como base tedrica para
0 estudo empirico realizado.

Por fim, o quarto capitulo, destina-se ao estudo empirico de decisbes
proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado do Tocantins (TJTO), analisando em
gue medida as decisdes proferidas entre 01 de julho de 2016 a 30 de abril de 2020
por este Tribunal tem se adequado as exigéncias do art. 489, § 1°, do Cdédigo de
Processo Civil, visando contribuir com a resposta da interrogacdo inicialmente
apresentada.

O estudo empirico realiza-se a partir de levantamentos quantitativos e
qualitativos, através de dados obtidos no repositorio de jurisprudéncia do site do
proprio Tribunal de Justica do Tocantins, utilizando como palavra-chave: “art. 489, §
1°, CPC/2015".

Os acordaos foram selecionados de modo aleatorio, respeitando o espectro

de busca, abrangendo julgados prolatados pelas 02 (duas) Camara Civeis do TJTO,
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atraveés de suas Turmas Julgadoras. E tendo em vista que o periodo estudado alcanga
05 (cinco) anos, foram levantados 05 (cinco) acordaos de cada ano, totalizando o
namero de 25.

O levantamento dos dados pesquisados concretizam-se a partir das seguintes
indagacoes:

1) Com relacdo ao caso concreto discutido, este pode ser identificado na

ementa do acordéo?

2) A partir do relatério pode ser extraida a situagéo fatica que permeia o
caso?

3) O relator e os demais julgadores ao proferirem seus votos abordam a
situacéao fatica?

4) Na fundamentacado do acordao séo utilizados atos normativos?

5) Nafundamentacdo do acorddo ha utilizacdo de ementas jurisprudenciais
el/ou referéncia a julgados pretéritos e emprego de sumulas?

Em atencé&o ao primeiro quesito, refere-se a ementa jurisprudencial e ao caso
concreto, buscando-se examinar se a questéo fatica pode ser deduzida através da
simples leitura da ementa.

Com relacdo ao segundo quesito, busca-se identificar se a partir dos relatérios
dos acordaos selecionados € possivel extrair a situacao fatica, ou seja, a pretensao
inicial da demanda judicial, uma vez que o relatorio representa os fatos, o contexto
processual e os pontos de irresignacéo das partes.

Ainda voltado para o0 caso concreto, 0 terceiro quesito procura investigar se
nos votos tanto do relator como dos demais julgadores sao consideradas as
particularidades da situacéo fatica de cada caso, pois principalmente o voto do relator
tem grande peso na decisao colegiada.

J& o quarto quesito cuida em examinar se na fundamentacdo dos acordaos
sao utilizados atos normativos, pois este sao geralmente utilizados pelos julgadores
na fundamentacao, seja através de transcricdo ou mera mencao.

Por fim, o quinto e Uultimo quesito desdobra-se em verificar se na
fundamentacdo dos acérddos houve utilizacdo de ementas jurisprudenciais e/ou
referéncia a julgados pretéritos e emprego de sumulas e se estes tem relagcdo com a
causa discutida.

Ressalta-se que o presente trabalho é justificado pela necessidade de

conhecimento da realidade vivenciada pelo Tribunal de Justica do Estado do
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Tocantins, uma vez que ndo ha trabalhos neste seguimento que analise as decisdes
proferidas por este 6rgao, a fim de identificar as fragilidades e buscar solu¢cdes praticas
para resolvé-las, pois geralmente os processos estaduais de tribunais considerados
pequenos acabam sendo negligenciados, ganhando énfase apenas os tribunais de
maiores portes, assim como o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federa. Neste caso, trata-se do dever de fundamentacdo das decisGes judiciais
enguanto pressuposto de seguranca juridica e de construcfes de decisdes com a
participacdo efetiva e direta das partes envolvidas, buscando contribuir com a
comunidade juridica para a prolacdo de decisdes devidamente fundamentadas.
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2 FUNDAMENTACAO DA DECISAO JUDICIAL E A INSUFICIENCIA DO METODO
SILOGISTICO

A compreenséo da decisao judicial, assim como o dever de fundamentacao,
apesar de muito discutida ao longo tempo, ndo € um oficio facil, pois exige bases
tedricas em diversos campos.

A partir desta perspectiva, perquirir-se-a de forma sucinta quanto ao histérico
do dever de fundamentacdo no ordenamento juridico brasileiro, e por conseguinte
guanto ao positivismo juridico iniciado no século XIX, que tem ou teve influéncia na
prolacdo de decisdes judiciais a partir do método silogistico e quanto ao Movimento
do Direito Livre, que se contrapfe ao positivismo, especialmente o exegeético.

A utilizacdo do modelo silogistico também ganha contornos neste capitulo,
onde serd abordado sobre a insuficiéncia deste método de mero acoplamento dos
fatos ao direito, onde se percebe uma atuacao mecanico-automatizada do julgador.

Logo, este capitulo ndo tem a pretensdo de discorrer profundamente sobre
estes temas, mas apenas delinear contornos essenciais para o desenvolvimento do

presente trabalho.

2.1 Breve histérico do dever de fundamentacéo

A fundamentacgéo das decisdes judiciais consta na realidade brasileira desde
0 periodo em que o pais era colénia de Portugal e mesmo apds a independéncia do
Brasil, continuou vigorando por um tempo a legislagdo portuguesa, na qual as

Ordenac0es Filipinas, de 1603, assim consignavam o dever de fundamentacao:

Todo Julgador, quando o feito for concluso sobre a definitiva, vera e
examinard com boa diligéncia todo o processo, assi o libello, como a
contestacéo, artigos, depoimentos, a elles feitos, inquiricbes, e as razdes
allegadas de huma e outra parte; e assi dé a sentenca difinitiva, segundo o
gue achar allegado e provado de huma parte e da outra, ainda que Ihe a
consciéncia dicte outra cousa, e elle saiba a verdade ser em contrario do que
no feito fér provado; porque sbmente porque somente ao Priucipe que ndo
reconhece Superior, he outorgado per Direito, que julgue segundo sua
consciéncia, ndo curando de allega¢Bes ou provas em contrario, feitas pelas
partes, por quanto he sobre a lei, e o Direito ndo presume, que se haja de
corromper por afeicdo (PORTUGAL, 1451).

Dados histéricos remontam que no ano de 1850 foi promulgado o

Regulamento 737, um marco legislativo no ambito comercial, que também tratou do
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dever de fundamentacao das decisdes em seu artigo 232, com a seguinte redacao:
“A sentenca deve ser clara, sumariando o Juiz o pedido e a contestagdao com os
fundamentos respectivos, motivando com precisdo o seu julgado, e declarando sob
sua responsabilidade a lei, uso ou estilo em que se funda” (BRASIL, 1850).

Mais tarde, em 1891, com a Constituicdo Republicana, os Estados-Membros
passaram a editar suas proprias normas de direito processual, sendo exemplos
destes, o Maranh&o, S&o Paulo, Distrito Federal, Rio de Janeiro, entre outros.

Posteriormente, em 1937 foi promulgada a Constituicdo Federal, seguida do
primeiro Codigo de Processo Civil, datado de 1939 (Decreto-Lei n°® 1.608, de 18 de
setembro de 1939), exigindo do julgador referéncia aos fundamentos de fato e de

direito quando da prolacdo das decisfes.

Art. 280. A sentencga, que devera ser clara e precisa, contera:

| — o relatério;

Il — os fundamentos de fato e de direito;

Il — a decisdo.

Paragrafo Unico. O relatério mencionara o0 nome das partes, o pedido, a
defesa e o resumo dos respectivos fundamentos.

(BRASIL, 1939, grifo nosso).

Ademais, o dever de fundamentagdo também foi positivado no Codigo de
Processo Civil de 1973, legislacdo em vigor até pouco tempo, através dos seguintes

artigos:

Art. 458. S&o requisitos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que conterd os nomes das partes, a suma do pedido e da
resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de
direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes lhe
submeterem (BRASIL,1973, grifo nosso).

Art. 165. As sentencas e acOrddos serdo proferidos com observancia do
disposto no art. 458; as demais decisfes serdo fundamentadas, ainda que de
modo conciso (BRASIL,1973).

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988, através do artigo 93, inciso IX,
legitimou definitivamente o dever de fundamentacdo das decisfes judiciais no
ordenamento juridico brasileiro (BRASIL, 1988), e o Cadigo de Processo Civil de 2015

(Lei n® 13.105/2015), com o artigo 489, 8§ 1° veio confirmar o mandamento
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constitucional em busca de dar maior efetividade ao dispositivo, elencando o que nao

se considera como uma decisdo devidamente fundamentada.

2.2 Consideragdes acerca do Positivismo Juridico e do Movimento do Direito

Livre

A compreensdo da decisdo judicial e consequentemente do dever de
fundamentacao, nos leva a algumas bases tedricas importantes, sobretudo quanto ao
Positivismo Juridico, iniciado no século XIX pela Escola Exegese Francesa, tendo
como principal caracteristica o reconhecimento apenas do direito positivado, ndo
existindo nenhum outro além deste.

Nos dizeres do ilustre doutrinador Abboud (2019, p. 105), “o positivismo
juridico exclui de sua esfera de andlise qualquer conteddo transcendente ao direito
positivo, limitando-se a descrever e organizar apenas o direito produzido pelo convivio
humano, o chamado direito positivo”.

Também conhecido como positivismo legalista ou exegético, esta
caracteristica contempla a equiparacdo da norma juridica ao texto legal, uma vez que
caberia a autoridade legislativa a producéo da lei dentro de uma estrutura juridica
onde nao existiriam lacunas, cabendo ao julgador apenas a aplicacdo da lei, sem
nenhuma margem de interpretacdo, posto que esta seria a unica fonte do direito,
tornando as disposicdes legais como algo pronto e estatico.

Nesta perspectiva, Streck (2014, p. 135) aduz que:

No positivismo juridico classico, exegético ou legalista, acredita (va-se) que o
mundo podia (pode) ser abarcado pela linguagem e que a regra — no plano
do direito — abarca (va) essa “suficiéncia do mundo”, isto &, a parte do mundo
gue deposita (va) na regra as universalidades conceituais que pretendem
esgotar a descricdo da realidade.

Assim, as decisoes judiciais pautadas no positivismo legalista davam a ideia
de seguranca juridica e previsibilidade aos cidaddos, atentando-se ao fato que tais
decisbes ndo estariam atreladas a questbes morais e interpretacdes diversas do
julgador, visto que ndo havia possibilidade de contribuicéo criativa na interpretacao da
lei.

Abboud et al. (2015, p. 254) advertem:
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O positivismo legalista pode ser considerado uma teoria juridica-sintatica. Isto
porque o direito aqui é conhecido e analisado apenas a partir dos conceitos
gue compdem a legislacdo. Ndo se problematiza, aqui, a relacdo deste
conceito com a concretude fatica. O conceito pode ser conhecido em si
mesmo apenas a partir da utilizacdo das férmulas l6gicas do entendimento.

A partir desta breve analise inicial do positivismo legalista, nota-se a utilizagédo
de um método decisorio que por vezes ainda € aplicado nos dias atuais, 0 denominado
“silogismo”. Segundo Abboud (2019, p. 267), “no modelo de decisao silogistico
considera-se que a lei (texto normativo) contém em si a norma aplicavel ao caso. Ou
seja, a norma nasce ante casum e € equiparada ao texto normativo”.

Mais tarde, ja no século XX, o positivismo juridico passa por um momento de
aperfeicoamento, surgindo o positivismo normativista, tendo como um dos maiores
expoentes Hans Kelsen, considerando o direito como norma juridica, substituindo o
objeto de estudo do positivismo legalista que reduzia o direito a lei.

Para Kelsen (1998), a partir da moldura normativa, haveria a possibilidade de
interpretacdes diversas, ou seja, seria razoavel o alcance de inUmeras solucdes para
um caso através da interpretacdo do texto normativo, ainda que desprovido de
gualquer valor moral, adstrito apenas a interpretacao juridica.

Neste sentido, Kelsen (1998, p. 248) assevera que:

[...] de um ponto de vista orientado para o Direito Positivo, ndo ha qualquer
critério com base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura do
Direito a aplicar possa ser preferida a outra. Nao ha absolutamente qualquer
método — capaz de ser classificado como de Direito Positivo — segundo o
qual, das vérias significacdes verbais de uma norma, apenas uma possa ser
destacada como “correta” — desde que, naturalmente, se trate de varias
significacBes possiveis: possiveis no confronto de todas as outras normas da
lei ou da ordem juridica.

Acerca das proposicoes de Kelsen sobre esta caracteristica do positivismo

juridico, Abboud et al. (2015, p. 255), explanam com mais clareza:

O positivismo normativista opera uma analise semantico-sintatica do direito.
Desse modo, o normativismo reconhece o problema dos multiplos
significados que emanam dos conceitos que compdem o direito e
problematiza a relacdo desses conceitos com os objetos que compdem o
mundo juridico. Assim, um normativista como Kelsen, por exemplo, ndo exclui
a possibilidade de, no momento de aplicar a norma, os juizes decidirem de
mais de uma maneira (desde ajustados a moldura da norma). Todavia, na
determinacéo da validade das normas que comp&em o ordenamento, Kelsen
opera segundo a légica sintatica.
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Outro nome que se destacou neste contexto foi Hebert L. A. Hart, que aborda
a possibilidade de discricionariedade em alguns casos, em que ndo ha previsao legal,
os denominados “hard cases”. Deste modo, ao contrario das proposicées do
positivismo legalista, Hart acredita que o direito ndo esta livre de lacunas, sendo
coerente a aplicabilidade da discricionariedade, dando margem de interpretacdo ao
julgador quando da resolucdo de casos dificeis em que a norma nao prevé uma
solucéo.

O proprio Hart (2010, p. 69-70) em sua obra Ensaios sobre teoria do direito e

filosofia, assevera que:

Se uma zona de penumbra de incerteza deve envolver todas as regras
juridicas, entdo sua aplicacdo a casos especificos na &rea da zona de
penumbra ndo pode ser uma questéo de deducéo légica e, assim, o raciocinio
dedutivo, que tem sido festejado por geragcdes como a proépria perfeicdo do
raciocinio humano, ndo pode servir de modelo para aquilo que os juizes ou,
na verdade, qualquer pessoa, deveriam fazer para acomodar casos
especificos a normas gerais.

Em contraposi¢do ao positivismo exegético, surgiu o “Movimento do Direito
Livre”, defendido principalmente por Hermann Kantorowicz, através de sua obra “A
Luta pela Ciéncia do Direito”, no qual a atuagao do Poder Judiciario perpassava os
comandos legais e o julgador podia decidir de acordo com suas convic¢des para cada
caso, sendo possivel até a criacdo do Direito de acordo com o contexto social.

Para alguns apoiadores deste movimento, o julgador somente tinha maior
margem de interpretacdo quando na lei houvessem lacunas. Rocha (2009, p. 96)

assim argui:

Para os juristas do Movimento Direito Livre haveria uma lacuna nao sé nos
casos em que determinada situacdo fatica houvesse se quedado fora do
regramento legislativo, estando-se igualmente diante de uma lacuna nas
situacbes em que a lei ndo dispusesse claramente qual seria a solucao
apropriada a um dado caso. Nesses casos, caberia ao julgador buscar, fora
do direito positivo, a solugdo do caso concreto.

Por outro lado, Kantorowicz sustentava que o julgador deveria abster-se de
proferir decisbes somente com base na legislacéo, devendo agir de acordo com as
suas convicg¢des e naquilo que acreditava como justica, propondo a busca reiterada
de criacdo do direito a cada caso sob julgamento. E conforme preceitua Oliveira

(2013), para Kantorowicz, os julgadores podiam decidir até mesmo contra legem em
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alguns casos especificos, isto €, agueles casuisticamente contrarios ao texto legal,
considerando esta conduta como necessaria.

Portanto, as nog¢des basicas acerca do positivismo juridico e suas principais
caracteristicas, assim como do Movimento do Direito Livre sdo essenciais para o
seguimento da presente pesquisa, levando em consideragao as ponderagdes quanto

as decisoes judiciais e o dever de fundamentacéao.

2.3 A insuficiéncia do método silogistico na prolacédo de decisdes

O silogismo juridico é considerado como uma forma de argumentacdo
dedutiva, formado por premissas maior e menor, no qual uma premissa geral ou maior
guando relacionada com uma premissa particular ou menor, importa em uma
consequéncia ou concluséo.

No ambito juridico, especialmente quando voltado para a literatura juridica,
por muito tempo prevaleceu que a decisdo se resumiria apenas ao mero acoplamento
do direito aos fatos, caracterizando uma deciséo de carater silogistico.

Quanto a este entendimento, Taruffo (2015, p. 12) assevera que “a estrutura
da deciséo judicial era de carater silogistico, com a premissa maior representada pela
norma, a premissa menor representada pelo fato e a conclusédo representada pela
deciséo final”.

Ocorre que ao longo do tempo a doutrina passou a questionar a aplicacéo do
direito a partir de uma estrutura silogistica. Reale (2002, p. 301) ao considerar
ultrapassada a reducgao da aplicagao da lei a um ato silogistico, em sua obra “Licdes

Preliminares de Direito” conclui que:

[...] as coisas sdo bem mais complexas, implicando uma série de atos de
carater logico e axiolégico, a comecgar pela determinacdo prévia da norma
aplicavel a espécie, dentre as varias normas possiveis, 0 que desde logo
exige uma referéncia preliminar ao elemento fatico.

E com esse ponto de apoio inicial no fato ocorrente, ainda que
provisoriamente aceito como tal, que é possivel ao juiz proceder a escolha da
norma de direito possivelmente aplicavel ao caso descrito na a¢éo, o que tudo
exige também apoio em principios gerais, sem 0s quais seria impossivel ao
magistrado eleger a norma adequada a espécie.

[...]

Como se vé&, a norma nao fica antes, nem o fato vem depois no raciocinio do
juiz, pois este ndo raro vai da norma ao fato e vice-versa, cotejando-os e
aferindo-os repetidas vezes até formar a sua convicgao juridica, raiz da sua
deciséo.
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Schmitz (2015, p. 80) também apontas criticas quanto ao método silogistico

de decisoes:

O silogismo como método €, em resumo, uma porta aberta para decisées que
ndo expdem sua verdadeira motivacdo. Ai reside o problema maior de nédo
haver uma sistematizacdo adequada da teoria da deciséo judicial, ja que o
“caminho” percorrido entre lei e fato, entre tese e caso, entre texto e realidade,
pode ser mascarado e racionalizado de diversas formas, dando uma falsa
aparéncia de legitimidade democratica a decisbes tomadas com base
puramente em sentimentos pessoais de quem julga.

Apesar de ter se sobressaido por muito tempo, e depois ser bastante criticado
como demonstrado nas linhas acima, o método silogistico de decisdes judiciais nao
foi totalmente superado, restando caracteristicas de uma funcdo mecanica sistematica
por parte do julgador, quando da subsunc¢éao dos fatos a simula/precedentes, uma vez
que sao criadas uma infinidade de super decisdes que podem ser aplicadas a diversos

casos, inclusive futuros. Neste seguimento, Bahia e Pedron (2016, p. 46), apontam:

Ha muito ja ndo é mais possivel se sustentar o dogma da subsuncéo,
supondo-se que a solugdo de um caso adviria da contraposi¢éo entre fatos e
normas. Ao mesmo tempo e pelas mesmas razdes, nao € cabivel a defesa
de uma nova forma de subsuncdo: dos fatos a uma sumula/precedentes
(abstratamente considerados, isto €, descolados dos casos que lhes deram
origem).

Abboud, Carnio e Oliveira (2020, p. 474), também argumentam:

A concepcéo da deciséo judicial como simples silogismo formulado a partir
de um procedimento logico-formal apresenta-se plenamente defasado, isso
porque, a sentenca ndo pode mais ser conhecida como silogismo em que se
formula a norma por meio de um método légico-formal. Todavia, a sentenga
na qual é produzida a norma para solucionar o caso concreto (real ou ficticio),
ocorre de maneira estruturante, afinal, ndo existe um descobrir a norma
(como se ela correspondesse a vontade da lei ou do intérprete) o que de fato
existe € um produzir/atribuir sentido a norma diante da problematizacao de
um caso concreto.

Ademais, Abboud (2014) reputa o silogismo como uma limitacdo, ao
considerar que uma norma pode solucionar diversos casos por mera subsuncéao.
Afirma ainda que “a norma € concreta e coconstitutiva do caso concreto, logo, ela
nunca pode ser subsumida ao caso de forma mecéanico-automatica” (ABBOUD, 2014,
p. 37).
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Reafirmando os entendimentos doutrinarios anteriores, Marinoni, Arehart e
Mitidiero (2015, p. 444-445), sustentam que:

Se determinada decisdo apresenta fundamentacdo que serve para justificar
gualquer decisao, € porque essa decisdo ndo particulariza o caso concreto.
A existéncia de respostas padronizadas quer servem indistintamente para
gualquer caso justamente pela auséncia de referéncias as particularidades
do caso demonstra a inexisténcia de consideracédo judicial pela demanda
proposta pela parte. Com fundamentacédo poderdo, desligada de qualquer

aspecto da causa, a parte ndo € ouvida, porque 0 seu caso nao é
considerado.

Portanto, a aplicacdo do silogismo enquanto método decisério afasta a funcao
criadora no exercicio do direito, dando margem a uma atividade interpretativa
mecanica que mascara a real motivacdo do julgador, que por vezes nao leva em
consideracao o caso concreto e dificulta a fiscalizacdo dos fundamentos pelas partes.
Logo, a concepcao de decisdes de aplicacdo automatica entre premissa maior (texto
juridico) e premissa menor (circunstancias faticas) nao é suficiente, pois de acordo
com Manzi (2009, p. 31), “a complexidade das demandas judiciais e a impossibilidade
da analise de valores e principios proibe a equivaléncia entre teoria da deciséo judicial

e silogismo”.



23

3 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS

Para além da perspectiva filoséfica conferenciada no capitulo anterior, outros
pontos sédo importantes para a compreensao do dever de fundamentacdo das
decis@es judiciais, além de nocbes basicas quanto ao Estado Democrético de Direto.

Ainda sera analisado brevemente neste capitulo a importancia da analise e
valoracéo do caso concreto para uma decisdo devidamente fundamentada, passando
pelos principais contornos constitucionais e processuais civis acerca da motivacao das
decis@es, além de abordar a relevancia da construgéo participativa na fundamentacao
das decisdes judiciais.

Ademais, estes contornos sdo imperiosos para o entendimento do préximo
capitulo, no qual analisaremos analiticamente as disposi¢cdes do artigo 489, §1° do
Cddigo de Processo Civil de 2015, que trata do dever de fundamentacédo das decisées
judiciais, buscando captar as principais alteracfes da atual formatacao legislativa,
analisando também a sua aplicabilidade no atual cenario do ordenamento juridico

brasileiro.

3.1 Estado Democrético de Direito

Para melhor entender o Estado Democratico de Direito se faz necessario
delimitar algumas compreensdes acerca de sua base histérica e acompanhar o
processo de evolucéo e transformacéao de paradigmas ao longo do tempo.

Em sua acepc¢do moderna, o Estado teve origem por volta dos séculos XV e
XVI a partir da crise no feudalismo, onde até entdo havia concentracdo de poder
politico, econdmico e social apenas nas pessoas dos senhores feudais. Com a crise
do sistema feudal, na qual constituiu-se em revolta dos camponeses e crescimento do
comércio, iniciou-se a ascensdo da burguesia que aspirava por acdes que
garantissem participacdo nas decisdes politicas, econdmicas e sociais, demandando
a partir deste momento o surgimento de um governo estavel.

Surge a partir de entdo a ideia de Estado de Direito, influenciado pelos ideais
burgueses e a queda do absolutismo no século XVIl, caracterizando-se
especialmente pelo fim de priviégios do Estado absolutista e ainda pelo

estabelecimento de limites legais ao poder estatal. Foi neste periodo que instituiu-se
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a reparticdo das funcdes estatais dentro do ordenamento juridico e passou-se a
compreender a importancia de garantir de forma igualitaria os direitos do homem.

Nesta perspectiva, Streck e Morais (2003, p. 86-87) consideram que o “Estado
de Direito”, surge na segunda metade do século XVIII, “com o objetivo de enquadrar
e limitar o poder do Estado pelo Direito”.

Assim, o texto legal deixou de ser instituido de maneira arbitraria por um
soberano e passou a assegurar o exercicio da cidadania a todas as pessoas. Ainda
sobre o Estado de Direito é perceptivel que este esté diretamente ligado a figura do
individuo, do direito e do poder, razdo pela qual sempre esteve em constante
mudancas de acordo com 0s acontecimentos historicos, sendo possivel reconhecer
algumas acepcdes ao longo da historia.

Quando do surgimento deste novo modelo estatal, este foi denominado
também como “Estado Liberal”, no qual possuia viés essencialmente individualista,
onde a protecdo dos direitos dos individuos era restrita, sem admitir qualquer
interferéncia na vida privada por parte do poder estatal.

Segundo Streck e Morais (2014, p. 79):

O Estado Liberal de Direito apresenta-se caracterizado pelo conteudo liberal
de sua legalidade, onde ha o privilegiamento das liberdades negativas,
através de uma regulacdo restritiva da atividade estatal. A lei, como
instrumento da legalidade, caracteriza-se como uma ordem geral e abstrata,
regulando a acdo social através do ndo-impedimento de seu livre
desenvolvimento; seu instrumento basico € a coercao através da sangdo das
condutas contrarias. O ator caracteristico é o individuo.

Ocorre que este modelo nédo foi considerado satisfatério diante das alteracdes
das realidades sociais, tendo em vista que sua inércia quanto as mais variadas
situacdes nao supria as necessidades da vida em sociedade. Foi neste momento que
o ideal de cidadania voltou-se para o plano social, completando-o além dos direitos
civis e politicos, buscando atingir metas sociais concretas para a satisfacéo de direitos
humanos sociais e igualitarios, segundo um ideal de justica e bem-estar social para
todos.

Pode-se afirmar que o Estado Social, também conhecido como Welfare State,
surgiu a partir do avanco das desigualdades advindas do Estado Liberal e pela
necessidade de buscar a igualdade material, onde o Estado passou a ser o

“garantidor”, deixando para tras a caracteristica liberal de intervencdo minima estatal.
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Nos dizeres de Ferreira Filho (2012, p. 320), “o Estado Social mostrava-se
como forma de combate ao individualismo e o abstencionismo ou neutralismo do
Estado liberal”.

A partir deste ideal de igualdade, cabia ao Estado garantir o exercicio pleno
da cidadania, principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, todavia, o0 nimero de
demandas sociais cresceram, onerando sobremaneira o Estado. Este fato
impulsionou o aprimorando de uma nova acepcdo de Estado, o contemporaneo
Estado Democratico de Direito.

Em um primeiro momento, esta acep¢do de Estado é marcada por reflexdes
acerca da legitimidade do poder, preocupando-se com a efetividade das normas
juridicas, considerando-se que o Estado Democratico de Direito € a juncéo de ideais
do Estado de Direito ao ideal democratico.

De acordo com Delgado, Pimenta e Nunes (2019, p. 501):

O paradigma do Estado Democratico de Direito emerge para aperfeicoar os
paradigmas anteriores, mas ndo no sentido de nega-los, por inteiro, ou
deslegitima-los, por inteiro. Os direitos e garantias de primeira e de segunda
dimensfes passam por um processo de releitura e adequacéo de seu alcance
e contetdo ao novo modelo.

Nas palavras de Streck e Morais (2014, p. 77):

Quando assume o feitio democratico, o Estado de Direito tem como objetivo
a igualdade e, assim, ndo lhe basta limitacdo ou a promocdo da atuacao
estatal, mas referenda a pretensé@o a transformac¢édo do status quo. A lei
aparece como instrumento de transformacéao da sociedade, ndo estando mais
atrelada inelutavelmente a sancdo ou a promoc¢éo. O fim a que pretende é a
constante reestruturacéo das proprias relagdes sociais.

Logo, a partir destas perspectivas, pode-se dizer que o Estado Democrético
de Direito tem como objetivo garantir as liberdades civis, os direitos e garantias
fundamentais, e os direitos humanos através da protecao juridica estabelecida.

O Estado Democrético de Direito foi incorporado no ordenamento juridico
brasileiro com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, a fim de assegurar
efetivo exercicio dos direitos civis, sociais, liberdades, entre outros direitos.

Tem previsdo no Preambulo e no Artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
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estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao
pacifica das controveérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (Vide Lei n® 13.874, de
2019)

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Desse modo, de acordo com o paragrafo unico do artigo 1°, da Constituicdo
Federal de 1988, verifica-se que o Estado Democréatico de Direito esta intrinsicamente
ligado a soberania popular, tendo em vista que permite participacdo popular nas
decisdes politicas do Estado, através de mecanismos de produc¢do e controle destas
decisbes, conforme preceitua Silva (2007, p. 66):

O Estado Democratico se funda no principio da soberania popular que ‘impde
a participacao efetiva e operante do povo na coisa publica, participacao que
ndo se exaure, como veremos, na simples formacdo das instituicbes
representativas, que constituem um estagio da evolucdo do Estado
Democratico, mas ndo o seu completo desenvolvimento.

Por conseguinte, apés esta breve analise acerca do Estado Democratico de
Direito, pode-se afirmar que esta acepcdo de Estado foi construida através de
evolucdes histéricas, tornando-se instrumento de garantia juridica e organizacao
democratica da sociedade, com previsado expressa no ordenamento juridico brasileiro
através da Constituicdo Federal de 1988.

Através do Estado Democrético de Direito alcangou-se o ideal de igualdade,
para além da possibilidade formal, compreendendo a igualdade em seu aspecto
material, além de utilizar-se da Justica Social na busca pela correcdo de
desigualdades e garantia de seguranca juridica.

Em sintese, o Estado Democratico de Direito esta direcionado a democracia,
de maneira participativa e inclusiva, voltado para as perspectivas politicas, sociais,
juridicas, econémicas e culturais, com o propdsito de proteger o cidaddo e garantir
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igualdade na tutela dos direitos individuais e coletivos, assegurando assim um

patamar civilizatorio minimo.

3.1.1 Fundamentacéo das decisdes judiciais no Estado Democrético de Direito

A concepcédo de Estado Democratico de Direito esta ligada a promocéo de
direitos e garantias fundamentais e processuais, ao passo que a fundamentacéo das
decisdes judiciais € um dos principais instrumentos de alcance destas garantias.

Streck e Oliveira (2012, p. 128), afirmam:

A nogdo de Estado Democrético de Direito esta indissociavelmente ligada a
realizacdo dos direitos fundamentais, cujo agrega a construcdo das
condi¢cdes de possibilidades para suprir as lacunas das etapas de Estado
anteriores, representadas pela necessidade do resgate das promessas da
modernidade, tais como a igualdade, ajustica social e a garantia dos direitos
humanos fundamentais.

‘O Estado Democratico de Direito exige fundamentagcdo detalhada de
gualquer decisdo” (STRECK; OLIVEIRA, 2014, p. 250), ou seja, todas as decisdes
devem ser fundamentadas, tendo em vista que foi a partir deste paradigma politico
instituido com a Constituicdo Federal de 1988 que se positivou a obrigatoriedade da
motivacdo das decisfes judiciais, garantindo as partes e a sociedade em geral,
possibilidade de controle da atividade jurisdicional.

Também considerado como um principio, a fundamentacdo das decisbes
judiciais € um marco no Estado Democratico de Direito, haja vista que este exige
formas de controle de poder, inclusive quanto aos atos jurisdicionais, que podem ser
exercidas através das funcdes extraprocessual e endoprocessual.

Na forma extraprocessual, inerente ao Estado Democréatico de Direito,
oportuniza-se o controle externo difuso do poder jurisdicional, ou seja, possibilita que
a sociedade tenha conhecimento das razdes que levaram a determinada tutela
jurisdicional.

Taruffo (2015, p. 21) argumenta que a funcao extraprocessual:

Trata-se, pois, de valor politico fundamental, que possibilita o controle do
exercicio do poder pela sociedade, como também um valor politico
instrumental, pois através do controle da motivacdo da decisdo judicial é
possivel também analisar se outros principios fundamentais foram realizados.
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Neste seguimento, Moreira (1998, p. 90) aborda:

[...] o controle ‘extraprocessual’ deve ser exercitavel, antes de mais nada,
pelos jurisdicionados ‘in genere’, como tais. A sua viabilidade é condicéo
essencial para que, no seio da comunidade, se fortaleca a confianga na tutela
jurisdicional — fator inestimavel, no Estado de Direito, da coeséo social e da
solidez das instituicdes.

Ainda quanto a fungéo extraprocessual e de maneira mais clara, Didier Junior,

Braga e Oliveira (2015, p. 315) escrevem:

Fala-se ainda numa fungcédo exoprocessual ou extraprocessual, pela qual a
fundamentacéo viabiliza o controle da decisdo do magistrado pela via difusa
da democracia participativa, exercida pelo povo em cujo nome a sentenga é
pronunciada. Nao se pode esquecer que o magistrado exerce parcela de
poder que Ihe é atribuido (o poder jurisdicional), mas que pertence, por forma
do paragrafo Unico do artigo 1° da Constituicdo Federal, ao povo.

Quanto a forma endoprocessual, impde-se a exposicdo dos motivos que
levaram a decisdo judicial, exigindo que esta seja clara, consistente e completa, e
guando assim ndo o0 seja, permite o controle processual as partes mediante
interposigéo de recursos.

Para Didier Junior, Braga e Oliveira (2015, p. 315):

Fala-se numa funcdo endoprocessual, segundo a qual a fundamentagéo
permite que as partes, conhecendo as razdes que formara o convencimento
do magistrado, possam saber se foi feita uma andlise apurada da causa, a
fim de controlar a decisdo por meio dos recursos cabiveis, bem como para
que os juizes de hierarquia superior tenham subsidios para reformar ou
manter essa deciséo.

Ademais, Canotilho (2013, p. 1325), em sua obra “Comentarios a Constituicéo

do Brasil”, cita que:

O dever de fundamentacdo das decisfes judiciais € um elemento
fundamental do Estado Democréatico de Direito, pois é a melhor forma de
legitimacéo da decisdo do Estado-Juiz. A formacgéo da deciséo esta calcada
na integridade e na coeréncia, materializada na cadeia de normas
envolventes da atuacéo judiciaria. Fundamentar é, destarte, mais do que uma
formalidade juridica, um direito fundamental do cidad&o.

Deste modo, a forma mais eficaz que o Estado-Juiz pode utilizar para prestar

contas as partes, a sociedade e até ao Poder Judiciario, reiterando a sua legitima,
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legal e democratica atuacdo, € por meio da fundamentacdo das decisdes judiciais,

gue € um pilar indispensavel para a manutencdo do Estado Democrético de Direito.

3.2 Aimportancia da analise do caso concreto para uma decisdo fundamentada

E na fundamentac&o da decis&o judicial em que sdo expostas as razdes que
levaram a determinado provimento jurisdicional. Ocorre que, ao observar esta
atividade decisoria, percebe-se que muito se expde sobre as razfes de direito que
levaram a formacgdo do convencimento do 6rgdo julgador, sendo as razdes de
fato/caso concreto por vezes esquecidas.

Salienta-se que a doutrina pouco tem se posicionado acerca da importancia
de se considerar as razbes do caso concreto no momento de fundamentar uma
decisdo. Eventualmente esta conduta pode estar atrelada ao feito de que a
obrigatoriedade de fundamentacéo refere-se ao ato de fundamentar como um todo e
a auséncia de uma dicotomia clara sobre o assunto.

Para Goodhart (1931), é de extrema importancia que os fatos de cada caso
sejam levados a conhecimento do juiz, para que este aponte quais foram
determinantes para a deciséao.

Esta valorizacdo dos elementos faticos do caso concreto ndo tem muito
destaque no Brasil, talvez por ser um pais que adota o sistema juridico Civil Law, onde
a aplicacdo do direito se da a partir da interpretacao da lei.

Acontece que as transformagfes sociais sdo constantes, assim como 0
comportamento humano, fazendo com que a norma juridica, tendo em vista o seu
efeito pratico, seja interpretada de maneira diferente a cada situacéo fatica concreta.

Deste modo, cumpre esclarecer a importancia dos fatos/caso concreto, uma
vez que estes podem contribuir na estruturacéo e contextualizagao da deciséo, ainda
gue por vezes desprovidos de carater técnico, mas sempre buscando a melhor
resposta perante o Judiciario.

Gadamer (1999), tendo como objetivo a analise da hermenéutica na
perspectiva da filosofia, entende que a hermenéutica juridica € um exemplo
privilegiado daquilo que ele chama de aplicacién. Neste sentido, ele argumenta que
para além de enunciar a norma adequada, em uma aplicacdo judicial deve-se
concretiza-la para a solucdo de uma situacao conflituosa. Assim como dispde Gomes
Filho (2001, p. 134):
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[...] na aplicacdo judicial do direito ndo pode ser desprezada a circunstancia
de que essas tarefas de escolha e interpretacdo séo realizadas num contexto
pratico, em que se exige a determinacgdo de contetdo normativo em face de
um caso que deve ser necessariamente resolvido.

Logo, é cedico que os fatos também devem ser interpretados. Ao interpretar
as razdes faticas de um caso concreto surgem o0s primeiros horizontes de quais
caminhos seguir, e ao final, ou seja, na prolacdo da deciséo, o julgador deve justificar
0 que o levou ao seu convencimento, explicando desde os fatos até a interpretacao
da norma juridica aplicavel.

Silva (2006, p. 18) expde que:

Ha, portanto, duas exigéncias impostas ao julgador. A primeira determinando
que ele se “persuada” racionalmente, formando o convencimento a partir dos
“fatos e circunstancias” constantes dos autos; depois, impondo-lhe que
explicite seu convencimento, através da andlise critica do conjunto da prova,
assim como justificando a interpretagdo do direito aplicavel.

Assim, a ideia de que a decisao judicial deve ser construida dentre outros
fatores, pelos fatos juridicamente valorados, fica cada vez mais clara. Neste sentido,

Lucca (2015, p. 198) afirma que:

A motivagdo das decisdes judiciais €, acima de tudo, uma exposicdo de
razdes. Relatadas as alegacBes faticas de ambas as partes, as
consequéncias juridicas que o autor pretende extrair de tais fatos, os Obices
juridicos ou faticos que o réu apresenta a tais consequéncias, e as provas
produzidas, o juiz deve expor, repete-se racional, ordenada, légica, clara e
coerentemente quais sdo as alegacdes faticas relevantes ao processo, e por
gué, quais delas foram provadas, e por qué, se a consequéncia juridica
pretendida pelo autor esta correta, e por qué, e se os 6bices apresentados
pelo réu a consequéncia juridica pretendida pelo autor procede, e por qué.
Desse modo, a motivagao deve apresentar, sempre, razdes faticas e juridicas
gue fundamentem a deciséo, ndo importa em que sentido ela seja.

O dever de fundamentacéo das decisdes judiciais de fato deve ser observado
pelo juiz, levando sempre em consideracao tanto as razes faticas quanto juridicas,
atentando-se ao fato de que, por vezes, a lei permite varias interpretacdes, devendo
buscar sempre a melhor solucdo, pois cada caso é um caso e cada decisdo deve ser
fundamentada de forma personalissima.

Nesta perspectiva, finalizamos com o entendimento dos ilustres doutrinadores
Streck e Oliveira (2012, p. 97):
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Para tanto, é através da fundamentacdo que observa o caso concreto,
personalissimo, que cada decisdo poderd ser considerada fundamentada.
Assim, somente mediante os fundamentos nela consignados — has sentencas
— que a comunidade juridica pode (e deve) fazer a devida censura
significativa principalmente naquelas decisdes de natureza terminativa.

3.3 A construcdo participada das decisdes judiciais a luz do contraditorio

A Constituicdo Federal de 1988 incorporou ao ordenamento juridico brasileiro
o Estado Democratico de Direito, a partir do qual os processos devem conduzidos e
as decisOes tomadas e motivadas com a participacao efetiva e direta das partes
envolvidas, ou seja, aquelas que seréo afetadas pelo provimento jurisdicional.

A partir desta compreensdao, o processo judicial passou a ter uma faceta mais
democrética, abrindo espaco para o didlogo entre autor, réu e juiz, buscando a
construcdo participada da decisao judicial, baseada especialmente no contraditério e
ampla defesa, tentando aproximar-se ao maximo do ideal de justica.

O principio do contraditério € uma norma fundamental, previsto na
Constituicdo Federal de 1988 no inciso LV do art. 5°, que prevé: “aos litigantes em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL,
1988).

Além da previséo constitucional, o Cédigo de Processo Civil de 2015 também

se encarrega de observar o contraditorio. Nas licdes de Streck e Raatz (2017):

O artigo 10 do Cédigo de Processo Civil brasileiro é, sem davida, um dos mais
importantes dispositivos do Cédigo, na medida em que alberga essa nova
roupagem do contraditério, inserindo o proéprio juiz no debate processual, ao
proibi-lo de proferir decisdo, em qualquer grau de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

Para Didier Jr. (2015) o contraditério tem duas precipuas dimensoes, a de
garantir a participacédo das partes no curso do processo e a de garantir influéncia na
deciséo.

De maneira sucinta, a participacdo das partes nos atos processuais se perfaz
na dimensao formal do contraditorio, assegurando o direito de expresséo e fala. Ja a
garantia de influéncia esta inserida na dimensao substancial, que da as partes o direito

de ter seus argumentos considerados na decisé&o.
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Neste seguimento, Pinto (2012, p. 150) preleciona:

No exercicio da jurisdicdo, como decorréncia do critério de participagao
democratica, o Estado é obrigado a franquear a participacdo daqueles que,
potencialmente, sofrerdo as consequéncias do ato oficial em suas esferas de
direito, na fase de instru¢cdo do provimento na simétrica paridade de suas
posicdes com igualdade de oportunidades entre si.

Reis (2014, p. 14) diz que:

Na medida em que o juiz propicia o dialogo e estimula a participacao das
partes, abre-se a possibilidade de controle do resultado da atividade
jurisdicional, superando-se as incertezas quanto ao rumo futuro da deciséo.
Além do mais, evita-se que a constru¢do da sentenca apresente-se com
argumentos — surpresa, ndo debatidos pelas partes.

Assim, as partes passam a integrar a centralidade do processo e tornam-se
fundamentais para a prolacdo de decisdes claras e justas, tendo em vista a
possibilidade de interacdo e participacdo de todos os interessados, propiciando o
amplo debate na busca do provimento jurisdicional, conforme orientagcdo do Estado
Democratico de Direito, pois consoante as ligbes de Streck (2013), o juiz ndo pode
decidir conforme sua consciéncia, na medida em que uma decisdo ndo € mero ato de
suas vontades ou escolhas.

Logo, as decisOes judiciais ndo sao responsabilidade exclusiva do julgador,
assim como este ndo pode decidir apenas de acordo com suas convicgoes, pois de
acordo com Pedron (2013, p. 6) “o individuo ndo é mero cliente a espera do Estado
juiz, mas protagonista da ordem juridica e social’.

Cattoni (2002 apud REIS, 2014, p. 8) leciona:

Ao tomar suas decisdes, também, é preciso lembrar que o juiz ndo esta
sozinho no exercicio de suas fung8es. Afinal, do procedimento que prepara a
decisé@o jurisdicional, devem em principio, diretamente participar, em
contraditorio, em simétrica paridade, os destinatarios desse provimento.

Contudo, isso ndo quer dizer que o juiz ndo seja importante, pelo contrario, é
ele quem decide, mas interpretando a lei, valorando os elementos féticos e as provas
e oportunizando o contraditorio as partes, construindo assim uma decisdo participada.
Deste modo, o juiz alcanca o papel de ator processual que conduz o processo de
forma participativa e democratica.

Alves e Mundim (2018, p. 79) preconizam que:



33

No Cdédigo de Processo Civil, de 2015, ao trazer as normas fundamentais
como premissas normativas de sua interpretacdo, a fundamentacdo das
decisbes € entrelacada ao contraditério como garantia de influéncia, e nao
surpresa, 0 que possibilita uma construcdo democratica das decisbes e a
maior participacdo das partes no debate processual.

Assim, o contraditorio se perfaz:

[...] na a simétrica paridade da participacdo, com possibilidade de igual
influéncia, nos atos que preparam o provimento, daqueles que nele s&o
interessados, porque, como seus destinatarios, sofreréo seus efeitos (LAGE,
2016, p. 284).

A construcao participada das decisfes judiciais exige empenho de todas as
partes do processo, quais seja, autor, réu e juiz, assim como eleva as
responsabilidades de cada um. Aos litigantes, exige-se participagao efetiva no debate
das controvérsias, a fim de colaborar para a construcdo do provimento. E do juiz,
espera-se uma decisao pautada nas colaboracdes trazidas pelas partes e de acordo
com a interpretacdo da legislacao.

Em sintese, uma decisao participada reduz o arbitrio judicial, afastando o risco
de decisdes marcadas pelo subjetivismo e colabora para a construgéo de provimentos
justos, devidamente fundamentados e em consonancia com o caso concreto,
harmonizando-se com o Estado Democratico de Direito e com o ideal de processo

constitucional.

3.4 O dever de fundamentacéo na Constituicédo Federal de 1988

Conforme j& elucidado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1998 trouxe
como cerne o0 Estado Democratico do Direito, sendo que seus objetivos e
fundamentos séo regulados por principios e garantias consideradas fundamentais,
colocando em foco o denominado processo constitucionalizado.

Ressalta-se que 0 processo constitucional tem o conddo de proteger o
cidadao da arbitrariedade do Estado, buscando efetivar a promo¢ao de uma tutela
jurisdicional a partir de um processo justo e com razoavel duracao.

Nesta perspectiva, o dever de fundamentacdo das decisdes judicias se
amolda ao contexto de processo constitucional. Assim prevé a Constituicdo Federal
de 1988:
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Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o 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 preservacao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004).
(...) (BRASIL, 1988).

Deste modo, o texto constitucional assegura que todas as decisbes devem
ser fundamentadas. Cuida-se de um principio no qual preza por uma atuacao
transparente dos 6rgédos jurisdicionais, a fim de evitar obscuridades e arbitrariedade
guando da prolacdo de qualquer deciséo.

Moreira (2004, p. 107) argumenta que:

A fim de assegurar a racionalidade e a justificagdo das decisfes judiciais, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988) previu, o artigo
93, inciso IX, o principio da fundamentacédo das decisbes judiciais. Trata-se
de mecanismo de controle das decisfes judiciais, 0 que permite, inclusive, a
sua impugnacéo. Pelo referido principio, todo pronunciamento judicial com
conteddo decisorio deve ser fundamentado, sob pena de ser considerado
nulo. A racionalidade e a justificacdo das decisdes judiciais asseguram,
assim, a legitimidade da prestacdo jurisdicional, dado que n&do cabe ao
Estado de Direito interferir na esfera pessoal dos individuos sem justificar sua
interferéncia.

Fundamentar garante as decisdes legitimidade democratica de forma
inequivoca, além de concretizar o status de garantia fundamental dado pela
Constituicao Federal. Nas palavras de Oliveira (2002, p. 131):

[...] o dever de motivacdo das decisdes jurisdicionais somente alcanca o
status de garantia fundamental do cidadao com a Constituicdo datada do final
da década de oitenta, quando do movimento de resgate da democracia no
Brasil. O documento promulgado — ou melhor, a norma juridica — simboliza o
nascedouro do Estado Democratico de Direito, em verdadeira resposta aos
mazelados Estado Liberal e Social pelos quais o pais atravessou, trazendo
em seu bojo a previsdo das mais diversas garantias inalienaveis dos
cidadaos.

Logo, conforme preceitua o ilustre doutrinador Theodoro Junior (2015, p. 94),
“a exigéncia de fundamentacao das decisdes judiciais consiste, a um sO tempo, em
principio constitucional, em dever do juiz, em direito individual da parte e em garantia

da Administragao Publica”.
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Mendes (2014, p. 1324) esclarece o teor texto da Constituicdo Federal (art.

93, 1X, da CF/88) ao disciplinarem que:

[...] Assim, quando o texto constitucional determina no inciso IX do art. 93 que
“todas as decisdes devem ser fundamentadas”, € o mesmo que dizer que o
julgador devera explicar as razfes pelas quais prolatou determinada decisao.
Trata-se de um auténtico direito a uma accountability (Streck, op. cit),
contraposto ao respectivo dever de (has a duty) de prestacdo de contas. Ou
seja, essa determinacéo constitucional se transforma em um auténtico dever
fundamental.

De acordo com o entendimento constitucional as decisdes sao consideradas
fundamentadas quando submetidas ao Estado Democrético de Direito e obedecidos
os direitos e garantias previstos no art. 5°, da ConstituicAo Federal de 1988,
contemplando a imparcialidade, publicidade e transparéncia dos 6rgdos julgadores,
garantindo a prevaléncia da lei para as partes envolvidas no processo, assim como
para qualquer do povo, pois a fundamentacdo concede aos cidadaos a garantia de
seus direitos (BRASIL, 1988).

Neste sentido, Grinover, Dinamarco e Cintra (2012, p. 77), ensinam que:

Mais modernamente, foi sendo salientada a funcéo politica da motivacao das
decisbes judiciais, cujos destinatarios nao sdo apenas as partes e 0 juiz
competente para julgar eventual recurso, mas quisquis de populo, com a
finalidade de aferir-se em concreto a imparcialidade do juiz e a legalidade e
justica das decisdes.

Assim, a fundamentacdo das decisfes judiciais como um principio
constitucional, bem como uma garantia fundamental traz o efeito de seguranca juridica
tanto para o Estado que busca a aceitacdo de sua vontade com exatidao, para a entdo
promocao dos direitos discutidos, como para as partes, a sociedade e até para o
proprio julgador, pois afasta possibilidades de injusticas.

“Justificar as decisdes judiciais € um imperativo constitucional. Consiste na
manifestacdo clara e ordenada de razfes existentes no ordenamento juridico,
suficientes para dar justificagdo para a deciséo judicial” (CUNHA; BOCHENEK;
CAMBI, 2016, p. 288).

Por seu turno, Bueno (2015, p. 48) acrescenta:

O objetivo do dever de fundamentacéo demonstra assegurar a transparéncia
da atividade judiciaria, possibilitando o controle de toda e qualquer decisao
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judicial. Pode-se dizer, ainda, que é uma forma do Magistrado prestar contas
do exercicio de sua funcao aos jurisdicionados e a toda sociedade.

De acordo com a compreenséao constitucional, o principio da fundamentacgéao
das decisdes judiciais pode e deve ser visto como uma “garantia e controlabilidade
democratica sobre a administragédo da justica” (TARUFFO, 2015, p. 342).

Portanto, conforme aduzido, a fundamentacéo das decisfes é sobretudo uma
exigéncia constitucional, que quando ndo cumprida pode levar a nulidade (art. 93, IX,
da CF/88), tendo a finalidade de realizar o controle politico e social da funcao
jurisdicional e decorre da preservacdo de interesses, sejam publicos ou privados,
através do reconhecimento de provimentos judiciais imparciais.

Ademais, sendo a fundamentacdo das decisfGes judiciais uma garantia
constitucional e uma clausula pétrea, ndo seria razoavel atribuir a realizacdo do
Estado Democrético de Direito, onde o poder emana no povo e obedece a limites
legais, quando da auséncia ou deficiéncia desta fundamentagéo.

3.5 O dever de fundamentacéo das decisdes judiciais no Cédigo de Processo
Civil de 2015

A principio destaca-se que a previsdo constitucional (art. 93, IX), em
consonancia com a vasta construcdo doutrinaria acerca do dever de fundamentacao
das decisdes judiciais, pelo menos no plano teérico, pareciam ter efetividade, a fim de
frear a prolacdo de decisbes arbitrarias, parciais e concisas. Ocorre que no plano
fatico, a realidade tendia a ser um pouco diferente, necessitando de reafirmacao
através de novos critérios juridicos.

Com isso, surge o denominado “Novo Codigo de Processo Civil” (Lei n°
13.105/2015), que coloca em evidéncia o dever de fundamentagdo das decisdes
judiciais, revestido de status principiol6gico e constitucional, que de acordo com o
padrdo democrético, reproduz o texto da Constituicdo Federal, quando estabelece em
seu artigo 11, que “todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serao
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade (BRASIL, 2015).

O artigo 371 do Cdédigo de Processo Civil também aborda o dever de
motivacdo quando da apreciacdo do lastro probatoério, devendo o juiz justificar o seu
convencimento (BRASIL, 2015).
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O Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 489, §1° da énfase e traz inovagdes
guanto a fundamentacdo das decisbes, tendo um rol exemplificativo de situacfes
praticas em que nao se considera fundamentada uma deciséo, fazendo isso de forma
bem detalhada (BRASIL, 2015). Estas situa¢cdes ganharédo contornos mais definidos
a longo deste trabalho, pois sdo as bases para o seu desenvolvimento.

Logo, as normas processuais civis devem ser lidas a luz do texto
constitucional, conforme o0s seus valores e garantias, assim como dispde o artigo 1°
do Cddigo de Processo Civil, e para além disto, em razdo da propria realidade do
ordenamento juridico brasileiro.

Neste sentido, Nery Junior e Nery (2018) preconizam:

Antes do processo civil ser ordenado pelo texto normativo do CPC, como
preconiza o texto comentado, o processo deve subordinar-se aos valores e
principios constitucionais [...]. Isto porque, sendo a CF a ordem fundamental
gue d& a direcdo do ordenamento juridico, nada mais natural que o processo
civil se submeta a todos (sic) as determinagfes dela emanadas, para cumprir
o papel que lhe é préprio, de pacificacao do espaco privado de vivéncia dos
cidaddos, na Republica, pelo exercicio legitimo do Poder Jurisdicional do
Estado.

Entdo, o Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe inovacfes que acabaram
fortalecendo o fundamento constitucional de motivagdo, buscando especialmente a
concretizacao do ideal de controlabilidade das decisdes, a fim de que estas estejam
livres de discricionariedades e arbitrariedades, uma aspiracdo essencial do Estado

Democratico de Direito.
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4 ARTIGO 489, § 1°, DO CPC — A NAO FUNDAMENTACAO DAS DECISOES

JUDICIAIS

O Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe no bojo do 8§ 1°, do art. 489,

algumas hipoteses em que ndo se consideram fundamentadas as decisdes judiciais,

sob pena de nulidade.

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

(...)

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérdéao, que:

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

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

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
deciséo;

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

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

VI -deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso
em julgamento ou a superacdo do entendimento (BRASIL, 2015, grifo
Nosso).

Amplamente discutido desde a sua entrada em vigor, este dispositivo foi ou €

criticado por muitos e considerado essencial por outros, causando algumas

divergéncias. A exemplo disto, para o ilustre doutrinador Alvim Neto (2016) a

fundamentacdo das decisdes judiciais sofreu grandes e profundas novidades. No

mesmo sentido, Wambier et al. (2016) consideram que o § 1° do art. 489, do CPC é

uma inovacdo que merece destaque, pois ndo € qualquer fundamentacdo que

satisfaz, devendo obedecer a certos parametros de qualidade.
Para Didier Jr. (2015, p. 326):

O art. 489, § 1° do CPC traz inovagdo muito importante. Embora o seu
conteldo j& pudesse ser extraido do dever de fundamentar que decorre da
Constituicdo Federal, é bastante salutar que agora algumas hipéteses em que
se considera ndo-fundamentada a deciséo judicial estejam previstas no texto
legal. Isso permite um controle mais efetivo dos pronunciamentos judiciais.

Porém, ao contrario dos doutrinadores anteriores, Nery Junior e Nery (2017)

entendem que as hipoteses positivadas no 8 1° do art. 489, do CPC n&o trouxeram



39

inovacdes, mas apenas detalharam a previsao constitucional positivada no artigo 93,
inciso 1X.

Apesar da discussdo acima exemplificada, a maioria das doutrinas
consideram que o Codigo de Processo Civil veio reafirmar a previsédo da Constituicdo
Federal de 1988, trazendo novidades quanto ao dever de fundamentagéo quando da
previsdo de casos em que um pronunciamento ndo sera considerado fundamentado
satisfatoriamente, funcionando como uma resposta as praticas corriqueiras de um
Poder Judiciario abarrotado e tem que pressa.

Tal dispositivo ndo revela objetivamente o que é uma decisdo fundamentada,
mas estabelece critérios negativos exemplificativos, com base na pratica forense de
guando uma decisdo nao é considerada fundamentada, com o intuito de impedir a
prolacdo de decisdes arbitrarias e deficientes, até porque 0s pronunciamentos
judiciais devem levar em consideragao cada caso concreto.

Neste sentido, Zaneti Jr., Cabral e Cramer (2015, p. 710) observam que “isso
permite um controle mais efetivo dos pronunciamentos judiciais, reduzindo a margem
de subjetividade quanto a percepcdo do que é e do que ndo é uma decisao
fundamentada”.

Deste modo, percebe-se a intencdo do legislador em determinar que as
decisBes devem ter conexdo com o0 objeto da causa, valorizando as razfes faticas
apresentadas e informando da utilizacdo ou ndo de determinada norma ou
precedente, a fim de evitar decisbes gerais que nem mesmo se amoldam ao caso
concreto.

Isto posto, serdo tratadas adiante as hip6teses previstas nos incisos do § 1°,
do art. 489, do Cédigo de Processo Civil, tendo em vista que esta analise sera utilizada
como base tedrica da pesquisa empirica, auxiliando na compreensédo das decisbes
selecionadas proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado do Tocantins, como se

vera no préximo capitulo.

4.1 Inciso | — Limitacdo a indicacdao, reproducédo ou parafrase de ato normativo

sem explicar a suarelagcdo com a causa ou com a questao decidida

O inciso |, do § 1°, do artigo 489 traz a primeira hipétese em que nao se

considerada fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca
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ou acordao. Cabe lembrar que as hipéteses descritas ao longo dos incisos do § 1° sédo
apenas exemplificativas (BRASIL, 2015).

Em analise ao inciso em Donizetti (2017, p. 620) argumenta:

O julgador deve expor, de forma clara e coerente, as razées que lhe formaram
0 convencimento e ndo apenas indicar a norma que aplicou ao caso concreto
ou reproduzir o texto de lei aplicavel ao caso. Sdo exemplos de decisdes que
afrontam esse dispositivo: “Em razao do disposto no art. x, indefiro o pedido”;
“Restou caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito
protelatério da parte, razao pela qual defiro a medida pleiteada”.

Verifica-se desde logo, a importancia do caso concreto e da andlise de suas
particularidades no momento de decidir, devendo o julgador abster-se de decisdes
genéricas e mecanizadas, que sequer demonstram as razdes de fato e de direito que
levaram a aplicacdo de determinada norma.

Neste sentido, Zaneti Jr., Cabral e Cramer (2015, p. 708) apontam:

Necessario o cuidado de indicar por que a norma juridica incide no caso
concreto, expondo se e de que modo esta preenchida a hipétese de
incidéncia descrita no texto, ou em se tratando de principios juridicos,
explicando se e de que modo a finalidade buscada deve ser concretizada no
caso concreto.

Assim, as decisdes judiciais ndo podem ser restringidas a aplicacdo mecanica
de atos normativos sem confronta-los com os fatos, pois como preleciona Schmitz
(2015, p. 281), “decidir, desde sempre, significa interpretar e compreender os fatos e
o texto normativo aplicavel ao caso concreto”.

As decisdes devidamente fundamentadas devem ser claras e precisas,
respeitando a situacao levada a apreciacao pelas partes, na medida em que o julgador
deve demonstrar a ligacdo do ato normativo aplicado com o caso concreto, além de
explicar sua incidéncia, ao passo que se o dispositivo legal é apenas referido,
reproduzido ou parafraseado, ndo ha fundamentagéo.

Nesta esteira, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2018) apontam:

A fundamentacdo tem ser concreta, vale dizer, tem de dizer respeito a
situacdo juridica deduzida em juizo pelas partes. Por essa razdo, nao se
considera fundamentada a deciséo que simplesmente indica, reproduz ou faz
uma parafrase de texto normativo (simples alteragcédo de determinados termos
sem descaracterizacao do significado) sem mostrar qual é a relevancia do
dispositivo citado para a solucdo do caso concreto. Vale dizer: sem mostrar
com qual significado o dispositivo é entendido e sem apontar qual é a sua
relacdo com o caso concreto.
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Na mesma perspectiva, Faria (2015, p. 326), na obra “Primeiras licdes sobre
0 novo Direito Processual Civil Brasileiro: de acordo com o Novo Codigo de Processo

Civil, lei 13.105, de de maro de 2015”, expde o que segue:

O que se exige, como fundamentacéo, é a explicitacdo do percurso adotado
na operacdo de subsuncdo do fato a norma. Por que o ato normativo é
aplicado a situacdo concreta? Na decisdo, deve haver resposta clara e
precisa dos motivos que revelam a subsuncdo da norma ao caso concreto,
isto é, aos fatos objeto do acertamento. Logo, a mera citacdo ou transcricdo
de textos normativos ndo é suficiente para que se produza o ato decisorio
gualitativamente fundamentado.

O que se extrai deste dispositivo legal € que conforme positivado, a mera
indicacdo, reproducdo ou parafrase de ato normativo ndo é suficiente para
fundamentar decises, sendo necessario que o julgador demonstre a importancia do
texto legal aplicavel de acordo com o contexto das razdes faticas, justificando a sua
incidéncia com argumentos juridicos relevantes que expliguem como e porque uma

norma se aplica ou nao a lide.

4.2 Inciso Il —= Emprego de conceitos juridicos indeterminados sem explicar o

motivo concreto de sua incidéncia ao caso

Semelhante ao inciso |, este dispositivo considera que uma deciséo carece de
fundamentacdo quando utiliza conceitos juridicamente vagos e indeterminados sem
explicar a razdo de sua incidéncia. Se ndo se admite a mera indicacéo, reproducéao
ou parafrase de ato normativo, parece-se nos acertado que o emprego imotivado de
conceitos juridicos indeterminados ndo seja suficiente para fundamentar decisdes
judiciais.

Alvim Neto (2016, p. 290) ensina que conceitos vagos ou indeterminados sao
agueles utilizados pela lei “de forma propositalmente aberta, sem sentido univoco e
com um espectro de abrangéncia amplo”.

Em outras palavras, conceitos vagos ou indeterminados sao palavras, termos
ou expressfes genéricas, que se manifestam de maneira pouco especifica e
imprecisa, necessitando de complementagdo explicativa que determine a correta
aplicacdo diante do caso concreto, pois quanto mais indeterminados forem os

conceitos juridicos, maior a margem de discricionariedade do julgador.
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Nos dizeres de Theodoro Junior et al. (2015, p. 261):

Assim, ndo se desvencilha o julgador do dever de fundamentacdo quando se
vale de “conceitos juridicos indeterminados” sem mostrar como é que taus
conceitos se aplicam ao caso a partir do debate em contraditério. Tal como
com a mengao a norma, o uso de qualquer conceito como “boa-fé”, “boa-fé

objetiva”, “dignidade da pessoa humana”, “fungao social” (etc.) tem de estar
atrelado as especificidades do caso concreto, sob pena do seu uso também
se mostrar puramente voluntaristico.

7

Deste modo, € importante que quando da utilizacdo de conceitos juridicos
indeterminados, estes sejam submetidos ao contraditorio para que as partes tomem
conhecimento e se manifestem acerca da correta atribuicdo desses conceitos, de
acordo com as particularidades do caso concreto, pois ndo cabe ao julgador escolher
guais argumentos serao utilizados para preencher o sentido normativo nesses casos.

Neste seguimento, Bahia e Pedron (2016, p. 49-50) advertem:

[...] se [os conceitos juridicos indeterminados] ndo forem utilizados de forma
constitucionalmente correta, podem representar uma autorizagdo em branco
para que o 6Orgao julgador possa decidir “qualquer coisa” a partir de
argumentos (nao ditos) de religido, moral, preconceitos, etc., e tentar blindar
sua decisao com a invocagao de um conceito genérico que poderia servir, em
tese, para outros dispositivos, quando néo, para dispositivos justamente em
sentido contrario. Por isso que a sentenca/acordédo tem de estar em ligacéo
direta nas especificidades do caso.

Importante mencionar que inerente aos conceitos juridicos indeterminados
previstos no artigo 489, § 1° inciso Il, do CPC, estdo as clausulas gerais e os
principios gerais do direito, tendo em vista que apresentam consideravel grau de
indeterminagao (BRASIL, 2015).

Assim, conceitos indeterminados referentes ao texto legal, clausulas gerais e
principios gerais do direito ndo podem simplesmente serem citados de maneira
genérica e abstrata, as razdes pelas quais decidiu-se pela aplicabilidade ao caso sub
judice devem ser expostas e motivadas, possibilitando o controle das decisdes pelas
partes e pela sociedade.

Alvim (2017, p. 432) na obra “Comentarios ao Cddigo de Processo Civil: arts.

318-538 — Parte Especial, de Cassio Scarpinella Bueno, assevera:

Estes conceitos devem ser ‘preenchidos’ pela atividade jurisdicional,
amparada pela construgdo doutrinaria feita a respeito. Por outro lado, esse
‘preenchimento’ deve estar necessariamente acompanhado de densa
fundamentagdo, através da qual o juiz deverd explicar porque entendeu
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aplicavel essa norma no caso concreto, jA que a relacdo entre fatos, do
mundo empirico, e dispositivos de lei que contém linguagem aberta nem
sempre é clara e evidente.

Portanto, extrai-se deste dispositivo legal que para que as decisdes judiciais
sejam consideradas fundamentadas a partir de conceitos juridicos indeterminados, é
necessario precisar o que se entende por cada expressao indeterminada ou termo
vago, além de indicar as razdes que levaram a sua incidéncia ao caso concreto.

Reafirmando este entendimento acerca do artigo 489, § 19, inciso I, do CPC,

Nery Junior e Nery (2018) explicam que:

O texto ndo permite que se faca mera referéncia aos conceitos legais
indeterminados, como por exemplo boa-fé, ma-fé, justo titulo, duracao
razoavel do processo etc. E necessario que o juiz preencha o conceito
indeterminado dizendo, no caso concreto e especificamente, em que consiste
a boa-fé, a ma-fé, o justo titulo, a duracéo razoavel do processo. A exigéncia
da lei, portanto, é de que seja concretizada a abstracdo de que se reveste o
conceito legal indeterminado. Sem dar concretude ao conceito
indeterminado, a decisédo nao tera sido fundamentada.

Em sintese, de acordo com o texto legal ora analisado (art. 489, § 1°, Il, do
CPC), as decisbes judiciais que invocam conceitos juridicos indeterminados,
principios gerais do direito e clausulas gerais, sem explicar o que séo tais termos ou
expressdes vagas tendo em vista as particularidades do caso concreto e fundamentar

a sua incidéncia, justificando o seu emprego, ndo séo consideradas fundamentadas.

4.3 Inciso lll — Invocar motivos que se prestariam como justificacdo a qualquer

outra deciséao.

Trata-se de uma hipétese de ndo fundamentacdo quando empregados
fundamentos genéricos e abstratos que poderiam embasar qualquer outra deciséo.
Esta conduta € considerada recorrente na pratica judiciaria brasileira, visto que os
julgadores se preocupam demasiadamente em cumprir metas e alcancar objetivos
guantitativos em detrimento da efetividade qualitativa, construindo assim, decisdes em
desacordo com o modelo constitucional de processo. Frisa-se que esta situacéo
também é reflexo do grande nimero de processos a serem julgados e da pressdo

sofrida pelos julgadores em mostrar eficiéncia através de nimeros.
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7

O escopo desse dispositivo € impedir que o juiz utilize, indistintamente,
decis6es-modelo, isto €, decisfes baseadas no recorta e cola, sem nenhuma ligacéo
com a situacdo concreta (WAMBIER; TALAMINI, 2016, p. 218).

Desta forma, ndo raras séo as decisfes judiciais iguais para casos nao tao
iguais no ordenamento juridico brasileiro. O dispositivo legal em comento pretende
justamente evitar decisdes padronizadas, genéricas, abstratas e pré-estabelecidas,
gue nédo evidenciam as circunstancias faticas e juridicas particulares de cada caso.
Deve o julgador prestar-se a realizar o resgate do caso concreto, baseando-se em
suas especificidades para aplicar a norma adequada, apresentando ainda os motivos
de sua incidéncia.

Assim se manifestam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2018):

Se a fundamentacao é redigida de tal maneira que se presta para justificar
qualquer decis&o, entdo se considera que inexiste fundamentacdo. E que a
fundamentacao constitui, antes de qualquer coisa, a resposta judicial a
argumentacdo formulada pelas partes em torno das razdes existentes para
julgar nesse ou naquele sentido determinado caso concreto. Se a deciséo se
presta para justificar qualquer decisao, € porque normalmente ndo se atém
aos fatos concretos que singularizam a causa que a fundamentagdo tem
justamente por interesse resolver. Vale dizer: ndo serve para solucionar o
caso concreto para o qual a sentenca se encontra pré-ordenada. Por essa
razéo, nao se considera fundamentada a deciséo, por absoluto deslocamento
do caso, a sentenga que invoca motivos que servem para justificar qualquer
outra decisao (arts. 9°, 10, 11 e 489, § 1°, CPC).

Corroborando com o fato de que o julgamento ndo deve se dar a partir de
decisdes prontas e sim baseado nas particularidades do caso concreto, Theodoro

Theodoro Junior et al. (2016, p. 354) explicitam:

Ora, se as partes gastam tempo e recursos proprios e do Judiciario para expor
suas razbes e fazer suas provas, uma decisdo cujos fundamentos seja
apenas a reproducdo automatica de outras tantas — ou que poderia ser
reproduzida as centenas -, de fato, ndo se estd provendo jurisdigdo, mas
apenas dando uma falsa impresséo de acesso a justica.

Entdo, percebe-se a preocupacéo do inciso Ill, do § 1°, do art. 489 do CPC
em impedir que sejam proferidas decisdes genéricas, sem a devida fundamentacao,
sem se preocupar se estas se amoldam as circunstancias em que se buscam 0s

provimentos jurisdicionais. Alvim Neto (2016, p. 291-292), define este tipo de deciséo:

A decisdo genérica é justamente isso: um raciocinio fabricado anteriormente,
no qual ndo se encontram razdes pelas quais é aplicavel aquele caso,
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especificadamente. Para evitar incorrer no vicio de fundamentacao 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 deciséo.

Logo, se uma decisao € genérica, deixa o julgador de analisar o caso concreto,
de onde se deveria extrair os requisitos necessarios para justificar os motivos da
decisdo em reposta ao pedido formulado, ndo sendo neste caso, considerado o
pronunciamento das partes. Neste sentido, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017)
entendem que decisdes que néo particularizam o caso concreto, mostrando-se como
respostas padronizadas que servem indistintamente para varios casos, demonstram
a inexisténcia de consideracéo judicial pela demanda proposta pela parte.

Sucede-se que relacionar o caso concreto com todos 0s seus pormenores néao
€ responsabilidade apenas do julgador, as partes também cabe esta tarefa, pois
devem contribuir na busca pela melhor decisdo. Deste modo, Didier Jr. e Peixoto
(2017, p. 96-97) consideram que diversas criticas quanto a fundamentagcdo de
decisbes que invocam motivos genéricos, podem ser atribuidas a atuacao das partes

e ndo apenas do 6rgéao jurisdicional:

Ocorre que, se as manifestacdes das partes sdo completamente genéricas,
ndo parece possivel se exigir uma decisdo especifica, inclusive porque
provavelmente o juiz sequer tera condicdes de vislumbrar efetivamente o que
ocorreu naquele caso concreto.

Em atencdo a consideracdo dos autores mencionados, ap0s uma breve
reflexdo, percebe-se que na pratica, ha constantes pecas processuais iguais,
especialmente peti¢cdes iniciais, que trazem as mesmas razdes de fato e de direito,
sem dar a oportunidade ao julgador de conhecer as particularidades do caso, pois sao
expostas de modo muito genérico.

Quanto a aplicabilidade deste inciso as demandas repetitivas, Alvim Neto
(2016, p. 291) dispde:

O intuito do terceiro inciso do art. 489, § 1° é, diante do cenario de
repetitividade das demandas, garantir que a peculiaridade dos casos
concretos ndo deixe de ser analisada. Isto é, mesmo quando uma
determinada tese juridica (formulada em outra oportunidade, para outro caso
concreto) seja aplicavel inteiramente ao novo caso, € imprescindivel
fundamentar o porqué.
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Destarte, o artigo 489, § 1°, inciso lll, do CPC, assim como os incisos
anteriores analisados tem buscado harmonizar o dever de fundamentacdo das
decisdes judiciais com o caso concreto. Assim, apds esta breve exposigéo, fica claro
gue a fundamentacao das decisdes ndo pode ser genérica, ao passo que se prestaria
como justificacdo a qualquer outra deciséo, isto é, o julgador deve decidir pautado na
lei, mas levando em consideracdo as peculiaridade do caso concreto, permitindo

maior controle das decisdes e distanciamento de discricionariedade.

4.4 Inciso IV — Nao enfrentamento de todos os argumentos deduzidos no

processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador

Considerada a hipétese mais polémica e discutida do § 1°, do artigo 489, do
Codigo de Processo Civil, o inciso IV prevé que as decisfes judiciais devem
contemplar os fundamentos produzidos pelas partes, cabendo ao julgador enfrentar
todos os argumentos, sejam eles para assentar o ato decisorio ou justificar o que o
levou a decidir de forma diversa do pretendido por uma das partes (BRASIL, 2015).

Este inciso se perfaz nas garantias do contraditério e ampla defesa,
evidenciando ainda o carater cooperativo do processo, pois constitui-se a partir do
dialogo processual travado pelas partes e pelo julgador, em busca da melhor deciséo
para o caso. Neste seguimento, Donizetti (2017, p. 622) explica que “a decisé&o judicial
dever ser construida ao longo do processo, ap0s a analise das alega¢des das partes,
da apreciacao da prova e das demais circunstancias do caso concreto”.

Deste modo, quando da ocorréncia do ndo enfrentamento de todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo
adotada pelo julgado, considera-se um vicio de fundamentacéo que leva a nulidade
da decisao.

Importa mencionar que no Estado Democratico de Direito oportunizar o
contraditorio ndo é apenas dar as partes o direito de falar, mas também garantir que
elas sejam ouvidas e que seus argumentos tenham influéncia na decisdo. Assim, a
garantia constitucional do contraditério e o dever de fundamentacdo das decisdes
judiciais estao intrinsicamente ligados.

Enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo possibilita a

construcdo participada da construcao, e nas palavras de Streck (2016, p. 685):
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Trata-se do direito fundamental que a parte tem de ver todos 0s seus
argumentos examinados e rebatidos (ou aceitos) pelo 6rgdo julgador. Ou
seja, ndo basta tomar conhecimento dos argumentos e delined-los no
relatorio. A parte tem direito a que sejam considerados os argumentos de
modo sério e detido.

De acordo com o Cadigo de Processo Civil de 2015, as decisdes devem ser
fundamentadas de modo que as alegacdes das partes devem ser analisadas
detalhadamente, tanto as da parte vencida, quanto da vencedora (BRASIL, 2015).

Schmitz (2015, p. 432) assevera:

A justificacdo de uma decisdo envolve explicar o porqué, e o porqué néo;
abrange tanto razGes para o que foi decidido quanto razdes para refutar
argumentos contrarios. Apenas quando a fundamentacdo pde a propria
decisdo a prova de possiveis criticas, ela € completa.

Ocorre que, quando da interpretacao literal do inciso IV, 8§ 1°, do art. 489, do
CPC depreende-se que todas as questdes submetidas pelas partes ao Poder
Judiciario devem ser enfrentadas (BRASIL, 2015). Contudo, o Superior Tribunal de
Justica tem entendido que o 6rgao judiciario ndo esta obrigado a rebater todos os
argumentos suscitados pelas partes, e assim tém seguido os tribunais inferiores.

Sobre este ponto, Bahia e Pedron (2016, p. 50) aduzem:

Perceba-se, no entanto, que a parte final do inciso poderia abrir uma porta
para que o julgador ndo tenha, de fato, de responder a todas as teses [...].
Alguém poderia dizer que ndo enfrentou determinado argumento da parte
porque este nao teria o condao de contrariar a conclusdo a que afinal se
chegou. Contudo, como também j& defendido aqui, este dispositivo tem de
ser lido a partir do conjunto normativo-principiolégico do Cédigo, razdo pela
gual o magistrado, se entender ser o caso, devera também mostrar que sua
compreensao resiste a qualquer outro argumento constante nos autos.

Deste modo, o julgador deve apreciar todos os argumentos levados pelas
partes que sejam suficientemente relevantes para influir no resultado do julgamento.
Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2018), “argumento relevante é o argumento
idoneo para alteragdo do resultado”. Todavia, o julgador n&o pode escolher
aleatoriamente os fatos a fim de embasar a decisdo, devendo sempre respeitar o
contraditorio e a ampla defesa. Para Alvim Neto (2016, p. 292-293), “o0 juiz ndo pode
escolher quais argumentos deduzidos nos autos serdao mencionados na sentenca,

meramente ignorando os demais”.
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Em sua obra “Novo Cdédigo de Processo Civil Comentado”, Donizetti (2017, p.
622-623) explicita:

Sobre o inciso IV, vale transcrever os enunciados da Escola de
Aperfeicoamento de Magistrados [...]: “Nao constitui julgamento surpresa o
lastreado em fundamentos juridicos, ainda que diversos dos apresentados
pelas partes, desde que embasados em provas submetidas ao contraditério”
(Enunciado n° 6); “A fundamentagéo sucinta nao se confunde com a auséncia
de fundamentagédo e ndo acarreta a nulidade da deciséo se forem enfrentadas
todas as questdes cuja resolugédo, em tese, influencie a decisdo da causa”
(Enunciado n° 10); “Nao ofende a norma extraivel do inciso IV do § 1° do art.
489 do CPC/2015 a decisdo que deixar de apreciar questdes cujo exame
tenha ficado prejudicado em razdo da analise anterior de questédo
subordinante” (Enunciado n°® 12); “O art. 489, § 1°, IV, do CPC/2015 nao
obriga o juiz a enfrentar os fundamentos juridicos invocados pela parte,
guando ja tenham sido enfrentados na formacdo dos precedentes
obrigatérios” (Enunciado n°® 13).

Por fim, o inciso IV, do § 1°, do artigo 489, do Cddigo de Processo Civil deve
ser interpretado no sentido de que o julgador deve enfrentar os argumentos deduzidos
pelas partes, capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada, ou seja, apesar de
nao estar obrigado a apreciar a totalidade dos argumentos, a0 menos os relevantes,
isto é, aqueles com o condéo de alterar os julgado, devem ser rechagados, sejam
contrarios ou a favor do pronunciamento judicial, sob pena de nulidade (BRASIL,
2015).

4.5 Inciso V - Limitacdo a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob

julgamento se ajusta aqueles fundamentos

De acordo com a positivagcado do inciso V, carece de fundamentacdo as
decisbes que mencionam precedentes judiciais ou enunciados de sumulas, sem
demonstrar adequacao e pertinéncia com o caso concreto.

Para melhor compreenséo deste dispositivo legal, deve-se interpreta-lo a luz
do artigo 927 do Cddigo de Processo Civil de 2015, que determina que 0s juizes e 0s
tribunais observarao: Inciso | — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Inciso Il — os enunciados de sumula vinculante;
Inciso Il — os acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucéo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial

repetitivo; Inciso IV — o enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
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matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
Inciso V — orientacéo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados
(BRASIL, 2015).

Assim, quando o inciso V, do § 1° do art. 489, do CPC prevé o termos
“‘precedentes” e “enunciado de sumulas”, bem como “jurisprudéncia” identificado no
inciso que a seguir sera analisado (VI), estes se referem as hipéteses elencadas no
paragrafo anterior (BRASIL, 2015).

Comuns séo as decisdes judiciais que citam precedentes e sumulas a fim de
valorizar e dar credibilidade aos seus fundamentos. Ocorre que na maioria das vezes,
estes sdo apenas transcritos, sem identificar os fundamentos determinantes do
precedente ou 0s que deram origem a sumula, e ainda sem demonstrar
concretamente conex&o com o caso em julgamento.

Nestes termos, Schmitz (2015, p. 312) explica:

A decisdo anterior ndo pode significar desde ja o resultado do julgamento
concreto, mas sim o inicio do raciocinio juridico que solucionara o caso, pois
precedentes s&do, no processo de compreensdo, como experiéncias, e
servem para reduzir o contetido inesperado do resultado da questéo decidida.

Deste modo, a utilizacdo de precedentes judiciais e enunciado de sumulas
sem demonstrar que as razdes juridicas de um caso anterior valem para o caso ainda
em julgamento ndo é suficiente, pois o raciocinio do julgador jamais pode ser
substituido pela mera invocacao de precedentes e sumulas.

Schmitz (2015, p. 339-340) € categorico a respeito:

Invocar o texto de decisGes passadas como fundamento normativo ndo pode
jamais ser maneira de esconder, velar, mascarar uma decisdo conforme as
preferéncias de quem julga [...]. O importante é que a questao seja decidida
de forma coerente, utilizando-se os “precedentes” como parametros
normativos e elaborando o raciocinio juridico escorado o que por eles foi
estabelecido. A posicao do julgador em relagédo aos “precedentes” deve ser,
como em qualquer outra situacdo em que um intérprete se depara com um
texto, de didlogo, e ndo de submissdo. Aplicar uma decisdo anterior, uma
ementa ou uma stmula, como fundamento para julgar um caso concreto,
depende portanto de uma contextualizacdo que s6 pode ocorrer na
fundamentacdo da decisdo. A legitimacdo da decisdo através da
fundamentacédo é agravada no caso dos precedentes, pois fala-se aqui de
uma fundamentacédo baseada em “outra fundamentacéo” sendo redobrada a
necessidade de exposicado concreta do raciocinio juridico. O “precedente”,
assim, sO podera ser aplicado quando for efetivamente demonstrado que
tratam de casos em que o legal reasoning é analogo.
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Portanto, ndo basta que a decisao judicial traga em seu corpo precedentes e
sumulas sem analisar se as semelhancas do caso justificam as razdes de decidir. Ora,
se 0 julgador ndo pode se limitar a mera indicacéo, reproducéo ou parafrase de ato
normativo (l), tampouco empregar conceitos juridicos indeterminados (Il), sem
justificar a incidéncia e relaciona-los ao caso concreto, 0 mesmo acontece no caso
dos precedentes e sumulas, pois a aplicacdo ndo é automatica.

Nery Junior e Nery (2018) aponta que “é preciso que o juiz indique quais as
circunstancias do caso concreto que fariam com que se amoldasse ao precedente ou
ao enunciado de sumula de tribunal”.

Quanto a necessidade (ou nao) de justificar todos os argumentos presentes
nos precedentes ou enunciados de sumula ao prolatar nova decisdo, Theodoro Junior
(2017, p. 1074-1075) explica:

E claro que o juiz, ao aplicar, nos fundamentos da sentenca, a simula ou o
precedente, ndo precisa repetir todo o histérico e todo o debate que
conduziram a formulacdo da tese jurisprudencial consolidada. A
fundamentacéo tera como ponto de partida a referida tese, que ja ultrapassou
a discussédo de seus pressupostos. O julgador ter4 de preocupar-se com o
enquadramento ou ndo da nova causa nos moldes do precedente invocado.
A operacdo é de interpretacdo e aplicacdo racional da tese pretoriana ja
assentada, e, por conseguinte, apenas de demonstracdo de sua adequacao
fatico-juridica ao objeto da nova causa sob exame.

Com relacdo ao Incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas (IRDR),
Donizetti (2017, p. 623) esclarece:

De acordo com o art. 984, § 2° o contetdo do acérdéo proferido em IRDR
‘abrangera a analise de todos os fundamentos suscitados concernentes a
tese juridica discutida, sejam favoraveis ou contrarios’. A tese firmada no
incidente sera amplamente divulgada (art. 979), razéo pela qual ndo se pode
exigir do julgador a identifica¢éo de todos os fundamentos da decisdo que ele
utilizard para subsidiar a sua sentenca. Como a tese ja esta firmada, cabera
ao juiz simplesmente segui-la ou, se for o caso, demonstrar que ela
efetivamente néo se aplica ao caso concreto.

Isto posto, considera-se que o CPC néo proibe a utilizacdo de precedentes
judiciais e enunciados de sumula como fundamentacdo, desde que o julgador
demonstre em suas razdes as semelhancas e os fundamentos determinantes, a partir
dos quais 0 novo caso se ajusta aquele ja decidido, conforme preceitua o inciso V, do
§ 1°, do art. 489, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).
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4.6 Inciso VI — Deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no

caso em julgamento ou a superagao do entendimento

Inicialmente cabe destacar que assim como no inciso anterior, oS termos
“‘enunciado de sumula”, “jurisprudéncia” e “precedente”, referem-se as hipoteses do
artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil.

Segundo o inciso VI, do § 1° do art. 489, do CPC, ndo se consideram
fundamentadas as decis6es em que o julgador deixa de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente sem demonstrar em que medida estes sédo aplicaveis no
caso concreto, ou se restam configuradas as condicbes de diferenciacao
(distinguishing) ou de superacéo (overruling) (BRASIL, 2015).

E através do distinguishing que o julgador demonstra que ndo ha
compatibilidade entre o caso concreto e 0 precedente ou que 0 caso gque originou a
sumula invocada ndo guarda semelhangca com o caso ora em julgamento.

Ja o denominado overruling, € o meio pelo qual se demonstra a superacao de
entendimentos constantes em precedente, simula ou jurisprudéncia. Neste caso, isto
pode ocorrer por diversos motivos que vao desde mudancas de condicbes até
alterac@es sociais, econémicas e politicas.

Neste seguimento, Cardoso (2016, p. 322) manifesta que:

A deciséo judicial € nula quando ndo contiver na sua fundamentacéo: (a) a
aplicacdo do precedente cabivel ao caso, ou sejam que tratar da mesma
guestdo sob julgamento; (b) a distincdo do precedente supostamente
aplicavel, a fim de explicar as razdes pelas quais o caso ndo pode ser
resolvido com fundamento nele; (c) e, eventualmente e a depender do 6rgéao
julgador e do procedimento ou do incidente, a superagéo do precedente que
seja cabivel ao caso mas nado deve ser mais utilizado.

Do texto do inciso VI, extrai-se que o ndo enfrentamento de enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente configura vicio de fundamentacéo,
especialmente quando qualquer destes servirem de esteio a tese juridica.

Nas licbes de Donizetti (2017, p. 623):

Da mesma forma que o0 magistrado deve lancar as razfes pelas quais aplicou
determinado entendimento ao litigio posto sob sua apreciacao, também deve
justificar a inadequacgédo de precedente, simula ou jurisprudéncia quando a
parte invocar como forma de subsidiar o seu pleito. Se, por exemplo, a parte
invoca um precedente vinculante e o juiz entende que ele ndo e aplica ao
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caso concreto, deve, de forma fundamentada, demonstrar que a situacao
fatica apresentada é distinta daquela que serviu para o precedente.

Desta maneira, se as partes mencionam precedente, sumula ou
jurisprudéncia, o julgador deve analisar a viabilidade e necessidade de aplicacéo, e
nao entendendo pela aplicabilidade, deve justificar os motivos pelos quais deixou de
considera-los na fundamentagdo. Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 494)

asseveram:

Existindo precedente constitucional ou precedente federal sobre o caso
debatido em juizo, a fidelidade ao direito constitui fidelidade ao precedente.
Dai que a auséncia de efetivo enfrentamento — mediante a demonstracdo da
distingdo — pelo juizo de precedente invocado pela parte constitui omissao
relevante na redacdo da fundamentacéo. Existindo precedente invocado pela
parte, esse deve ser analisado pelo juizo. Se disser efetivamente respeito a
controvérsia examinada em juizo, deve ser adotado como razdo de decidir.
Se ndo, a distincdo entre o caso precedente e 0 caso concreto deve ser
declinada na fundamentagdo. A auséncia de efetivo enfrentamento do
precedente constitui violagdo do dever de fundamentacéo (art. 489, § 1° VI,
CPC).

Destarte, conclui-se do inciso VI, do § 1°, do art. 489 do CPC, que diante de
precedente, simula ou jurisprudéncia trazidas pelas partes, a decisdo deve ser
fundamentada, seja em razdo da aplicacdo, afastamento ou superagcdo dos

fundamentos invocados, sob pena de nulidade (BRASIL, 2015).

4.7 Afinal, o que se considera uma decisdo devidamente fundamentada?

Mesmo apos a elucidagdo de contextos histdricos, preceitos constitucionais e
processuais acerca do dever de fundamentacdo, ainda resta o questionamento:
guando considerar que uma deciséo judicial esta devidamente fundamentada?

Conforme ja evidenciado anteriormente, o dever de fundamentagdo se
concretiza quando da exposi¢cdo dos motivos que levaram o julgador a chegar a uma
ou outra concluséo, ou seja, deve demonstrar o caminho percorrido até o julgamento,
direcionado aos sujeitos do processo, quais sejam, as partes, 0 juiz competente e a
sociedade.

Depreende-se dos capitulos e se¢Bes anteriores que o julgador ao proferir

uma decisao, deve demonstrar as razoes de fato e de direito e fundamentar de forma
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clara, direta, explicativa, racional e em conformidade com as particularidades do caso
concreto, a fim de convencer que a postura adotada € a mais acertada.
Neste sentido, Lucca (2015, p. 198-199) diz que:

A motivacdo é uma exposicao racional, légica, coerente e clara das razdes
faticas e juridicas de uma decisao, que tem como escopo e fungéo justificar
formalmente um ato estatal de poder. Destarte, ndo € qualquer razdo que
serve para justificar um ato estatal. A motivacdo ndo € uma exigéncia vazia
gue pode ser atendida com qualquer tipo de argumento. A motivacéo é uma
justificativa formal de que o ato jurisdicional esta fundamentado
materialmente no Direito. Por isso, ndo basta pegar um modelo pronto e
abarrotado de excertos doutrinarios e citacfes jurisprudenciais totalmente
desvinculados do caso concreto, como sOi acontecer, para que a decisédo
judicial seja considerada “motivada”. A motivagao da deciséo judicial depende
da efetiva demonstragéo de que aquele ato é juridico porque, considerando
os fatos alegados e provados pelas partes, aquela € a consequéncia prevista
ou almejada pela ordem juridica brasileira.

Nas licdes de Taruffo (2016, p. 277-278):

A decisé@o do julgador, para atingir a motivacdo adequada, deve ser coerente
e congruente, em harmonia com os fatos. De nada adianta um conjunto
caético de argumentos e enunciados desconexos e contraditorios, pois estes
ndo desempenham papel de justificacdo. Se a motivacao fatica existir de
forma efetiva, for completa e coerente, poder-se-a dizer que o0s
detalhamentos dos fatos construidos pelo juiz possuem uma justificativa
racional vdlida, ja que confirmada por uma andlise critica de todas as provas
disponiveis.

Uma decisdo fundamentada ndo necessariamente € uma decisdo longa, pois
ndo é a quantidade de argumentos, proposi¢cdes doutrinarias ou jurisprudenciais,
muitas vezes sem nexo com O caso concreto, que garante a fundamentagéo.

Corroborando com esta ideia, Theodoro Junior et al. (2015, p. 302) argumenta:

[...] “decisdo fundamentada”, isto é, que leve a sério 0s argumentos, teses e

provas de ambas as partes ndo é sindbnimo de decisdo longa. Pode-se
plenamente ter uma sem a outra coisa. O que o0 Novo CPC quer (ou melhor,
0 que, antes e acima dele, a Constituicdo quer) é uma deciséo legitima,
correta e integra (Dworking) e ndo, necessariamente uma decisdo prolixa
(sic).

Sendo assim, uma fundamentacdo adequada se perfaz na exposicdo dos
fatos e do direito, e ainda funciona como justificativa dos motivos apresentados na
deciséo.

Segundo Mazzei (2015, p. 169), trés elementos sdo essenciais para uma

fundamentacdo adequada:
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(a) Coeréncia — os fundamentos necessitam ser coerentes, pois indicam que
o0 julgador decidiu com os versados nos autos e que o resultado poderia ser
diferente se fundamentos outros — que néo os dos autos — fossem aplicados.
(b) Completude — a fundamentacéo necessita também ser completa, eis que
ndo se permite que a ndo analise de questdes importantes possam levar a
resultado diferente. (¢) Clareza — finalmente, a fundamentagcdo ha de ser
clara, haja vista que deve ser nao s6 compativel, mas também permitir a exata
compreensédo da decisdo e da motivacao que a sustenta.

Quanto as proposi¢cées do artigo 489, § 1°, do Cddigo de Processo Civil,
parece acertado afirmar que quando cumpridas sé&o suficientes e efetivas para a
prolacdo de decisbes devidamente fundamentadas, pois conferem maior
racionalidade e seguranca juridica, tendo em vista que estdo em sintonia com o devido
processo legal, além de serem fortalecedoras do Estado Democrético de Direito.
Barba (2018), aponta que:

Sob essa 6tica, ainda que o artigo 489, paragrafo 1° do CPC pareca trazer
um critério negativo, na préatica o dispositivo exerce uma funcéo positiva: a
decisédo sera fundamentada se nela ndo puder ser apontado nenhum dos
aspectos elencados no paragrafo.

Portanto, a luz dos preceitos constitucionais e infraconstitucionais, uma
decisdo esta devidamente fundamentada quando observadas as hipéteses do artigo
489, § 1° do Codigo de Processo Civil, logo, o julgador ao empregar conceitos
juridicos indeterminados, apresentar normas legais, jurisprudéncia, enunciados de
sumulas ou precedentes, deve demonstrar a relacdo destes com o0 caso concreto,
além de motivar o raciocinio que levou a decisdo, pois conforme preceituam o0s
doutrinadores Wambier e Talamini (2013, p. 71-72), “0 ordenamento processual
brasileiro ndo admite decisbes implicitas, pois elas devem ser fundamentadas
de forma suficiente, enfrentando todas as questdes faticas e juridicas relevantes”.

Respeitadas as normas do artigo 489, 8§ 1°, do Cadigo de Processo Civil, para
alcancar a fundamentacdo adequada, a decisdo judicial também precisa ser clara,
coerente, completa e racional, além de valorizar as particularidades do caso concreto
e permitir através do contraditorio, a construcdo participada. Neste termos,

encontramos o ndcleo minimo de uma decisdo devidamente fundamentada.
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5 O DEVER DE FUNDAMENTACAO: ANALISE DE DECISOES DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO TOCANTINS (TJTO)

A andlise de decisdes se mostra necesséria para o alcance de conclusdes
referentes ao questionamento que embasa este trabalho, qual seja: “Em que medida
o conteudo decisorio proferido especificamente pelo Tribunal de Justica do Estado do
Tocantins tem cumprido as disposi¢coes do § 1° do artigo 489, da Lein® 13.105/20157”.

Para tanto, é indispensavel delinear sobre alguns pontos que ddo énfase ao
objeto de pesquisa. Deste modo, como ja mencionado, o objeto da pesquisa empirica
€ a analise de decisdes/acordaos proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado do
Tocantins (TJTO), que é composto por 02 (duas) Camaras Civeis e 02 (duas)
Camaras Criminais, sendo que cada uma delas possui 05 (cinco) Turmas Julgadoras.
Ademais, cada uma das Camaras Civeis e Criminais compdem-se de 05 (cinco)
desembargadores, a excecdo do Presidente do Tribunal e do Corregedor-Geral de
Justica. Porém, para a construcdo deste trabalho utiliza-se apenas acérddos das
Céamaras Civeis.

A titulo informativo, o TJTO possui 42 (quarenta e duas) comarcas, divididas
em trés entrancias, 261 (duzentos e sessenta e uma) serventias judiciais, 271
(duzentos e setenta e uma) serventias extrajudiciais e 112 (cento e doze) distritos,
tendo sido o primeiro Tribunal de Justica Brasileiro a funcionar 100% de forma digital,
onde em todas as comarcas utiliza-se o Processo Eletronico (E-PROC/TJTO).

A escolha pela andlise de decisdbes do TJTO se justifica pois esta
pesquisadora tem residéncia e atuacado profissional neste Estado, e para além disto,
justifica-se pela importancia do tema e a auséncia de trabalhos neste seguimento
envolvendo este Tribunal, tendo em vista que Tribunais de pequeno porte, como este,
as vezes acabam negligenciados diante de Tribunais maiores, do Superior Tribunal
de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Assim, busca-se contribuir para a
construcdo de provimentos judiciais com fundamentacdo adequada e pautados no

modelo constitucional de processo.

5.1 Da selecao e andlise dos dados da pesquisa

Os acordaos analisados foram obtidos do repositorio de jurisprudéncia do site

do préprio TJTO, utilizando-se como palavra-chave de busca: “art. 489, § 1°,
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CPC/2015”, e o indicativo de lapso temporal compreende-se entre 01 de julho de 2016
e 30 de abril de 2020, a fim de reduzir a amplitude da pesquisa, além de buscar por
decisbes que abordem o problema a que se pretende dar respostas.

Os acoérdaos foram selecionados de modo aleatdrio, respeitando o espectro
de busca e os parametros ja apontados, abrangendo julgados prolatados pelas 02
(duas) Camara Civeis do TJTO, através de suas Turmas Julgadoras. E tendo em vista
gue o periodo estudado alcanca 05 (cinco) anos, foram levantados 05 (cinco)
acordaos de cada ano, totalizando o numero de 25, assim especificados:

o Embargos de Declaracdo na Apelacdo n® 0000826-43.2016.827.0000.
22 Turma Julgadora da 12 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do
Tocantins. Data do Julgamento: 15/06/2016.

o Embargos de Declaracdo na Apelagcdo Civel n° 0012749-
66.2016.827.0000. 42 Turma Julgadora da 12 Camara Civel do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins. Data do Julgamento: 07/12/2016.

o Apelacao Civel n° 00010519-51.2016.827.0000. 42 Turma Julgadora da
12 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Data do
Julgamento: 09/11/2016.

o Apelacdo Civel n° 0003827-36.2016.827.0000. 52 Turma Julgadora da
12 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Data do
Julgamento: 21/11/2016.

o Embargos de Declaragdo nos Embargos de Declaragdo na AP n°
0005647-27.2015.827.0000. 52 Turma Julgadora da 12 Camara Civel do Egrégio
Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Data do Julgamento: 15/06/2016.

o Embargos de Declaracdo na Acdo Rescisoria n° 5001758-
19.2011.827.0000. 52 Turma Julgadora da 12 Camara Civel do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins. Data do Julgamento: 02/08/2017.

o Embargos Declaratérios na Apelacdo Civel n° 0008592-
50.2016.827.0000. 42 Turma Julgadora da 12 Camara Civel do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins. Data do Julgamento: 22/03/2017.

o Embargos de Declaracdo nas Apelacdes Civeis n° 0001941-
36.2015.827.0000. 32 Turma Julgadora da 12 Camara Civel do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins. Data do Julgamento: 25/01/2017.
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o Agravo de Instrumento n°® 0020608-36.2016.827.0000. 12 Turma
Julgadora da 22 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Tocantins.
Data do Julgamento: 26/04/2017.

o Apelacdo n° 0016942-61.2015.827.0000. 4@ Turma Julgadora da 22
Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Data do
Julgamento: 07/06/2017.

. Agravo de Instrumento n° 0010596-89.2018.827.0000. 32 Turma
Julgadora da 12 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Tocantins.
Data do Julgamento: 11/07/2018.

o Embargos de Declaragdo na Apelacdo Civel n° 0016317-
90.2016.827.0000. 52 Turma Julgadora da 12 Camara Civel do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins. Data do Julgamento: 21/11/2018.

o Apelacdo n° 0020379-76.2016.827.0000. 32 Turma Julgadora da 22
Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Data do
Julgamento: 30/05/2018.

o Embargos de Declaracdo na Apelacdo Civel (AP) n° 0004922-
38.2015.827.0000. 22 Turma Julgadora da 12 Camara Civel do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins. Data do Julgamento: 23/05/2018.

o Apelagdo Civel n° 0003862-59.2017.827.0000. 32 Turma Julgadora da
12 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Data do
Julgamento: 28/09/2018.

o Apelacdo — AP n° 0021881-50.2016.827.0000. 52 Turma Julgadora da 1@
Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Data do
Julgamento: 24/04/2019.

o Embargos Declaratérios na Apelacdo Civel n° 0012044-
63.2019.827.0000. 42 Turma Julgadora da 12 Camara Civel do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins. Data do Julgamento: 21/08/2019.

. Agravo de Instrumento n® 0016122-37.2018.827.0000. 5% Turma
Julgadora da 22 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Tocantins.
Data do Julgamento: 20/03/2019.

o Apelacdo n° 0014339-10.2018.827.0000. 32 Turma Julgadora da 22
Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Data do
Julgamento: 03/04/2019.
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o Apelacdo Civel n° 0020833-85.2018.827.0000. 12 Turma Julgadora da
22 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Data do
Julgamento: 13/02/2019.

o Embargos de Declaracdo na Apelacdo Civel n° 0024845-
11.2019.8.27.0000. 32 Turma Julgadora da 12 Camara Civel do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins. Data do Julgamento: 15/04/2020.

o Apelacao Civel n° 0016125-89.2018.8.27.0000. 42 Turma Julgadora da
12 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Data do
Julgamento: 29/04/2020.

o Embargos de Declaragdo Apelacdo Civel n° 0024313-
37.2019.827.0000. 42 Turma Julgadora da 12 Camara Civel do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins. Data do Julgamento: 11/03/2020.

o Embargos de Declaracdo na Apelacdo Civel n° 0003396-
94.2019.8.27.0000. 12 Turma Julgadora da 22 Camara Civel do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins. Data do Julgamento: 29/04/2020.

o Embargos de Declaracdo na Apelacdo Civel n° 0003971-
05.2019.8.27.0000. 12 Turma Julgadora da 22 Camara Civel do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins. Data do Julgamento: 15/04/2020.

Para analise de tais decisdes utilizou-se como base tedrica as hipoteses
previstas nos incisos do 8§ 1°, artigo 489, do Cdodigo de Processo Civil, tratadas
individualmente no capitulo anterior, além das consideracdes tracadas quanto a
fundamentacdo adequada, que valoriza o exame do caso concreto de acordo com as
suas particularidades e permite a construcéo participada da decisdo a luz do principio
do contraditorio.

Assim, passou-se a organizar o levantamento de dados, a fim de verificar se
o Tribunal de Justica do Estado do Tocantins tem cumprido em suas decisdes as
disposi¢cbes do artigo 489, 81°, do Cddigo de Processo Civil, que veio reforcar a
previsdo constitucional do art. 93, inciso X, através dos seguintes
guestionamentos/quesitos:

1) Com relacdo ao caso concreto discutido, este pode ser identificado na

ementa do acordao?

2) A partir do relatério pode ser extraida a situacao fatica que permeia o

caso?
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3) O relator e os demais julgadores ao proferirem seus votos abordam a
situacao fatica?

4) Na fundamentacao do acérdéo sao utilizados atos normativos?

5) Nafundamentacdo do acorddo ha utilizacdo de ementas jurisprudenciais
e/ou referéncia a julgados pretéritos e emprego de sumulas?

Estes quesitos séo utilizados como direcionamento da pesquisa empirica para
saber em que medida o conteudo decisorio proferido pelo Tribunal de Justica do
Estado do Tocantins tem cumprido as disposi¢cdes do 8§ 1° do artigo 489, da Lei n°
13.105/2015.

5.2 Dos resultados obtidos

Quanto ao primeiro quesito analisado, da-se énfase a ementa jurisprudencial
€ ao caso concreto, ou seja, busca-se examinar através dos acordaos selecionados,
se a questao fatica pode ser deduzida através da simples leitura da ementa.

Para tanto, algumas considerac¢des iniciais sdo necessarias. O Coédigo de

Processo Civil assim dispde:

Art. 943. Os votos, 0s acorddos e 0s demais atos processuais podem ser
registrados em documento eletrdnico inviolavel e assinados eletronicamente,
na forma da lei, devendo ser impressos para juntada aos autos do processo
guando este nao for eletrbénico.

§ 1° Todo acérdéo contera ementa.

§ 2°. Lavrado o acérdéo, sua ementa sera publicada no 6rgéo oficial no prazo
de 10 (dez) dias (BRASIL, 2015, grifo nosso).

A ilustre doutrinadora Diniz (2010, p. 233), em sua obra “Dicionario Juridico
Universitario”, assim conceitua ementa: “sinopse ou resumo de uma decisao judicial,
principalmente dos acérdaos dos tribunais”.

Assim, a ementa compreende uma breve exposi¢cao do conteudo do acordao,
devendo ser clara, precisa e concisa, além de permitir a identificacdo do caso
discutido, isto €, devem estar presentes o fato ocorrido, o direito em discusséo e o
posicionamento do Tribunal frente a demanda.

A ementa jurisprudencial enquanto fonte do direito, € muito utilizada para dar
embasamento a outras decisdes, e portanto, deve ser representativa da situacdo
fatica e redigida com bastante rigor, pois pode levar a um falso precedente.

Campestrini (1994, p. 2) assevera:
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Por servir como fonte de pesquisa, a ementa jurisprudencial € amplamente
divulgada e sistematicamente empregada como meio de convencimento. E
ela, e ndo o acordao, que chega as maos do usuario. Diante disso, deve ser
redigida com maior rigor formal, porque é a linguagem que realiza o Direito.

Deste modo, tendo em vista que a ementa é geralmente o primeiro contato
guando da realizac&o de pesquisas, esta precisa ser inteligivel, ao passo que nao seja
necessaria a leitura integral do acérdédo para sua compreensao e identificacdo dos
pontos discutidos. A grande maioria da doutrina considera que a ementa é estruturada
em duas partes: verbetacdo ou cabecalho e dispositivo.

Nas licbes de De Placido e Silva (2010, p. 522):

A verbetagdo é a sequéncia de palavras-chave, ou de expressdes que
indicam o assunto discutido no texto; o dispositivo é a regra resultante do
julgamento no caso concreto, devendo, como o dispositivo de sentenga, ser
objetivo, conciso, afirmativo, preciso, univoco, coerente e correto.

Apés estes breves apontamentos retornamos ao cerne do primeiro quesito,
sendo que dos 25 (vinte e cinco) acérdaos analisados constata-se que apenas em 10
(dez) é possivel identificar a situacao fatica (caso concreto em sua origem) através da

ementa.

Grafico 1 - Ementa

EMENTA

ESim mN3o

Geral
B Sim 10
H N3o 15

Fonte: Elaborado pela propria autora (2020).
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Conforme ja mencionado anteriormente, foram analisados acordaos
proferidos nos anos de 2016, 2017, 2018, 2019 e 2020, sendo 05 (cinco) de cada ano.

Assim sendo, segue andlise individual de cada ano referente a este primeiro quesito.

Grafico 2 — Ementa 2016-2020
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Fonte: Elaborado pela prépria autora (2020).

A priori, verifica-se que apenas no ano de 2018 o ndmero de acérdaos dos
guais se pode deduzir a situacdo fatica através da ementa foi maior em comparacao
ao numero onde ndo houve indicagcdo representativa. Insta mencionar que no geral,
algumas ementas de julgados até constam a matéria debatida, porém, a identificacao
da situacdo fatica ndo € possivel, tornando-as um tanto genéricas que facilmente
podem ser utilizadas para muitos outros casos. Seguem exemplos deste tipo de

ementa:

EMENTA:

EMBARGOS DE DECLARACAO. APELACAO CIVEL. ALEGACAO DE
OMISSAO. INOCORRENCIA. INVIABILIDADE DE REEXAME DA CAUSA.
EMBARGOS REJEITADOS.

1. Os embargos de declaragdo constituem modalidade recursal de
integracdo, e destinam-se a afastar obscuridade, eliminar contradicéo,
ou suprir omissao porventura existente nos termos do préprio acérdéo,
ndo havendo fundamento que justifigue a sua oposicdo por mero
inconformismo com o julgado desfavoravel as pretensdes do
embargante.

2. A parte embargante, sob a alegacdo de omissdo do julgamento
realizado, busca rediscutir a controvérsia do mérito da demanda, tal
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gual sob sua 6tica entende ser a correta, o que escapa aos estreitos
limites previstos para a modalidade aclaratéria.

3. Parafins de prequestionamento, ndo ha a obrigatoriedade de o 6rgéo
julgador se manifestar expressa e exaustivamente sobre cada um dos
dispositivos legais que, direta ou indiretamente, estejam relacionados
com a matéria em debate, sendo suficiente a exposi¢cédo de forma clara
e satisfatdria dos motivos que conduziram a formacao da convic¢ao do
6rgéo julgador. Precedentes do TJTO.

4. Prequestionados os artigos 944, IV, 1.022, 489, § 1°, 1.023, 1024 e 373,
I, do CPC, bem como os artigos 186, 927 e 944 do Cddigo Civil.

5. Segundo o disposto no art. 1.025 do CPC vigente, a mera mencéo, nas
razbes de embargos de declaracdo, de dispositivos constitucionais e
legais ja resulta no prequestionamento da matéria, com a consequente
inclusdo no acdrdao, sendo desnecessario o 6rgao julgador enfrentar
os dispositivos legais prequestionados.

6. Embargos de declaracéao rejeitados.

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO NA APELACAO CIVEL.
OBJETIVO DE REDISCUTIR MATERIA. ALEGAGCAO DE OCORRENCIA
DE OMISSAO E CONTRADICAO. MATERIA JA SUFICIENTEMENTE
DEBATIDA. PREQUESTIONAMENTO.

1.0s embargos de declaracdo constituem remédio processual colocado a
disposicéo das partes para o fim de afastar obscuridade, eliminar contradi¢ao,
corrigir erro material ou suprimir omissdo porventura existente no acérdéo,
gue prejudiqguem de algum modo a prestacéo jurisdicional, ndo comportando
a rediscusséo da matéria.

2. Ainda que manejados para fins de prequestionamento, € necessaria a
observancia aos limites do artigo 1022 do CPC/2015. N&o constatados 0s
vicios insertos na norma, os embargos devem ser rejeitados.

Por outro lado, ainda que em menor numero, dentre as ementas
jurisprudenciais analisadas € possivel identificar algumas nas quais situacao fatica
clara, possibilitando a compreenséo do contexto processual apenas a partir da leitura

da ementa. Vejamos:

EMENTA. EMBARGOS DE DECLARACAO NA APELACAO CIVEL -
PAGAMENTO DE REPOSICAO SALARIAL DE MILITAR - ACORDAO QUE
CONFIRMOU A SENTENCA CONDENATORIA DO ESTADO -
PRESCRICAO - ALEGACAO DE OMISSAO NO ACORDAO QUANTO A
MATERIA COGNOSCIVEL DE OFICIO — POSSIBILIDADE — HIPOTESE
PREVISTA NO INCISO II, DO ART. 1.022, DO CPC — ACAO DE COBRANCA
PROPOSTA DENTRO DO PRAZO PRESCRICIONAL DE 5 ANOS -
EMBARGOS DECLARATORIOS ACOLHIDOS EM PARTE APENAS PARA
SANAR A OMISSAO SEM ALTERAGAO DA ESSENCIA DO ACORDAO
EMBARGADO EM RAZAO DO NAO RECONHECIMENTO DA
PRESCRICAO ARGUIDA.

1. Considera-se omissa a decisdo que ndo se manifestar: a) sobre um pedido
de tutela jurisdicional; b) sobre fundamentos e argumentos relevantes
lancados pelas partes (art. 489, § 1°, 1V); c) sobre questbes apreciaveis de
oficio pelo magistrado, tenham ou n&o tenham sido suscitadas pela parte.

2. A esse respeito, entende Fredie Didier Jr. (Curso de Direito Processual
Civil, p. 604), que “a regra decorrente do § 1° do art. 332 e do inciso Il do art.
487, CPC, deve ser aplicada apenas para o reconhecimento de prescricao
envolvendo direitos indisponiveis, em nenhuma hipotese em sentido
desfavoravel aqueles sujeitos protegidos constitucionalmente (consumidor,
indio, idoso e trabalhador).” Neste contexto, por se tratar de matéria que
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envolve o erario, devem ser incluidos os interesses patrimoniais do Estado
nesse rol de protecdo constitucional.

3. O crédito cobrado pelo embargado tem como termo inicial 0 més de outubro
de 2015, referente ao parcelamento firmado pelo Estado, a fim de cumprir a
reposicdo salarial anteriormente concedida por forca da Lei Estadual n°
2.426/2011, mas que foi levada a efeito pela Medida Proviséria n® 33, de 10
de junho de 2015, publicada ho DOE n° 4.392, de 12 de junho de 2015.

4. Quando o Estado estipulou o pagamento das diferencas de subsidios a
partir de junho de 2015, de forma parcelada, ndo houve uma interrupgdo do
prazo prescricional, mas o nascimento de uma nova obrigagéao.

5. Em sintese, consta nos autos que em 20.01.2019 o autor ingressou com a
acao de cobranca das parcelas referentes a diferencas de subsidios, cujo
inadimplemento se deu a partir de outubro de 2015, com o0 ndo pagamento
da 52 parcela, dentre as 16 (dezesseis) que o Estado havia assumido.
Portanto, a acdo foi proposta dentro do prazo prescricional de 5 anos, frise-
se, cuja contagem se iniciou em outubro de 2015, ou seja, sem configurar
uma continuidade ou retomada de prazo, a mingua de qualquer suspenséo
ou interrupcgéo da prescricao.

6. Embargos declaratérios acolhidos em parte apenas para suprir a omissao
a respeito da matéria cognoscivel de oficio, porém, sem alterar o resultado
do acérddo embargado, por ndo ter se configurado a prescri¢do arguida pelo
embargante.

Desta ementa jurisprudencial é possivel extrair os fatos, sobre o que se
discute e o posicionamento do julgador, sendo, portanto, coerente com as finalidades
de resumo do conteudo do recurso e resgate das informacdes do caso concreto.

ApoOs esta breve analise é possivel asseverar a necessidade de repensar a
pratica do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins quando da elaboragdo de
ementas.

Em atenc&o ao relatério, segundo quesito analisado, é considerado como a
representacao fatica/histérica do processo, pois consiste na descricdo ou narracao
dos fatos e dos pontos de irresignacédo apontados no recurso. E através do relatorio
que o julgador deixa claro que inteirou-se de todo o0 processo, uma vez que este
somente € conhecido como apropriado quando demonstra conhecimento amplo de
toda a demanda.

Carvalho (2013, p. 73-74) assevera que:

A decisdo colegiada somente é revestida de legitimidade democrética se o
relatdrio transmitir em sesséao e julgamento que examinou todos os elementos
faticos, argumentativos e probatérios constantes dos autos, a fim de que a
turma julgadora considere toda a atividade desenvolvida pelos sujeitos
processuais ou terceiros que de alguma forma participaram do processo
(testemunhas, perito, intérprete, oficial de justica, etc) para exercer a
influéncia necessaria na formacao do acoérdao.

Elaborado pelo relator do processo, o relatério deve ser claro, isento de

parcialidade, fiel aos acontecimentos processuais e particularizar as peculiaridades
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faticas e juridicas do caso concreto e do debate, pois conforme preceitua Sokal (2012,
p. 205-206):

O relatério deve revelar aos demais julgadores o conteddo dos autos, com a
sintese de todos os argumentos desenvolvidos por ambas as partes e os
acontecimentos relevantes para a tomada de decisdo. O relatério, pois, deve
guiar a deliberacdo colegiada, apresentando e organizando a matéria
controvertida e os argumentos a serem debatidos pelos membros do 6rgéo
colegiado.

Assim, tendo em vista a importancia do relatorio, nele também devem constar
mesmo que resumidamente, os elementos faticos do caso concreto, a fim de que o
julgador tome conhecimento do contexto da demanda e fundamente sua decisdo com
precisdo e segurancga.

Através da analise do segundo quesito, buscou-se identificar se a partir dos
relatérios dos acordaos selecionados é possivel extrair a situacao fatica, ou seja, a
pretenséo inicial demanda judicial. Entéo, dos 25 (vinte e cinco) acérdaos, apenas em
15 (quinze) a situacdo fatica € abordada, ainda que sucintamente ou por constar no
relatorio transcricdo do acordao recorrido, de onde se pode verificar o caso concreto

em sua origem.

Gréfico 3 - Relatorio

RELATORIO
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Fonte: Elaborado pela prépria autora (2020).
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Ao individualizar esta analise, considerando os resultados obtidos anualmente
(2016, 2017, 2018, 2019 e 2020), temos a seguinte ilustracdo grafica:

Gréfico 4 — Relatério 2016-2020
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Fonte: Elaborado pela prépria autora (2020).

Observa-se através de uma analise geral, que os relatérios elaborados pelos
relatores do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins, em nimeros expressivos
ainda ndo priorizam a exposicdo das razfes faticas que inicialmente embasaram a
demanda e muitos deles utilizam a transcricdo das ementas dos acordaos recorridos
a fim de resumir o caso concreto. Deste modo, da leitura da maioria dos relatérios ndo
€ possivel identificar o caminho percorrido durante o processo desde a sua origem, 0
gue dificulta a estruturacdo e contextualizacado da deciséo, principalmente quanto a
fundamentacao, pois o relatério é o guia para que o demais julgadores possam proferir
seus Vvotos.

Constata-se ainda que em alguns relatdrios, encontra-se apenas 0 resumo
dos pedidos, sem apresentar os argumentos utilizados pelas partes para sustentar
tais pedidos, o que pode levar a uma interpretacdo errébnea do contexto em que a
demanda se perfaz, sendo descritos somente os elementos capazes de justificar o
posicionamento do relator, comprometendo a imparcialidade do julgamento.

Todavia, conforme ja explanado, a maioria dos relatorios analisados podem
ser considerados suficientes para orientar o posicionamento dos julgadores, pois

trazem em seu bojo, ainda que de forma rapida, a origem fatica da demanda, fazendo
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um apanhado geral de todos os andamentos processuais, além de descrever as
razdes recursais, como é o caso da Apelacéo Civel n° 0016125-89.2018.8.27.0000,
do Agravo de Instrumento n°® 0020608-36.2016.827.0000 e Apelacdo Civel n°
0003862-59.2017.827.0000, dentre outros.

Ainda voltado para o caso concreto, 0 terceiro quesito buscou investigar se
nos votos tanto do relator como dos demais julgadores sdo consideradas as
particularidades da situacéo fatica de cada caso.

Virgilio Afonso da Silva (2013, p. 569) salienta que “o voto do relator da inicio,
de fato, a interacdo colegiada e consiste numa espécie de minuta para a deciséo final
(se o seu entendimento prevalecer, naturalmente)”.

Portanto, € inegavel aimportancia de constar no voto do relator manifestacdes
gue remetam a situacao fatica discutida, pois ele, via de regra, € o condutor do debate
colegiado, ndo sendo possivel sem conhecimento da causa.

A partir da andlise dos acordaos selecionados, nota-se que em 100% (cem
por cento) os relatores mencionam os fatos em seus votos, ainda que seja através da
transcricdo de ementas dos acordaos recorridos, encontra-se representatividade da

situacao fatica, além da exposi¢cao das pretensdes recursais.

Gréfico 5 — Voto Relator
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Fonte: Elaborado pela propria autora (2020).

Tais resultados encontrados sao assim distribuidos de acordo com os anos

em comento:



67

Grafico 6 — Voto Relator 2016-2010
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Fonte: Elaborado pela propria autora (2020).

Quanto aos votos dos demais julgadores, apenas no julgamento do Agravo
de Instrumento n°® 0020608-36.2016.827.0000, de competéncia da 12 Turma
Julgadora da 22 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Tocantins,
no ano de 2017, houve voto divergente, sendo que este também abordou a situacao
fatica e as razbes recursais. Nos outros 24 (vinte e quatro) autos processuais, 0S
julgadores votaram acompanhando os votos dos relatores, unanimemente.

Porém, ainda que de algum modo os votos tenham abordado a situacao fatica,
percebe-se a ndo valorizacdo do caso concreto pois quando se trata da
fundamentacdo em si, a abordagem muitas vezes é genérica e insuficiente, nao
havendo contextualizacéo dos fatos aos fundamentos apresentados pelos julgadores
de maneira clara e expressiva.

Ja o quarto quesito cuidou de examinar se na fundamentacdo dos acérdaos
sao utilizados atos normativos. Usualmente os julgadores utilizam-se destes atraves
de transcricdo ou mera mengéo para motivar as decisdes, devendo sempre buscar
pela aplicacéo das normas adequadas para cada caso.

Em termos gerais, dos 25 (vinte e cinco) acorddos analisados, em todos
identificou-se 0 emprego de atos normativos, seja por transcricdo, mencado ou
parafrase.
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Gréfico 7 — Ato Normativo
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Fonte: Elaborado pela prépria autora (2020).

Consequentemente, os dados obtidos através da analise de cada ano
demonstram que em todos, nos cinco acordaos selecionados estdo presentes na

fundamentacado os atos normativos. Veja-se:

Gréfico 8 — Ato Normativo 2016-2020
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Fonte: Elaborado pela prépria autora (2020).

Conforme previsdo constante no inciso I, do § 1°, do art. 489 do Cddigo de
Processo Civil, quando da indicagdo, reproducdo ou parafrase de ato normativo, o
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julgador deve explicar sua relacdo com a causa ou questéo decidida, o que no Tribunal
de Justica do Estado do Tocantins parece ndo ser comum, pois quando é possivel
constatar explicacdo quanto a relacdo entre os atos normativos aplicados e a causa
em julgamento € de forma muito discreta e genérica.

Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 329) argumentam que:

E, como nem sempre 0 magistrado apresenta as suas ilagbes de modo
racional e controlavel, o inciso |, do § 1° do art. 489 serve justamente “para
alertar ao juiz que ele precisa expor, em seu pronunciamento decisorio, a
interpretacdo que fez dos fatos, das provas, da tese juridica e de norma
juridica que lhe servem de fundamento — e, principalmente, expor a relagéo
gue entende existir entre os fatos e a norma.

Isto posto, é evidente a importancia de explicitar a adequacao da norma ao
caso concreto para que a decisdo seja considerada apropriadamente fundamentada,
pois além de permitir o controle decisorio, viabiliza o conhecimento e entendimento de
guais leis foram aplicadas ou afastadas no julgamento da demanda.

Por fim, o quinto e Ultimo quesito desdobrou-se em examinar se na
fundamentacdo dos acérddos houve utilizacdo de ementas jurisprudenciais e/ou
referéncia a julgados pretéritos e emprego de sumulas.

Com relacdo as ementas jurisprudenciais e remissao a julgados, Streck e
Abboud (2013) consideram ser uma pratica antiga e recorrente, pois a mencao de
ementas de acérddos sdo comumente utilizadas como pautas gerais de decisdes.

Apoiado nos dados da pesquisa empirica realizada, infere-se que dos 25
(vinte e cinco) acordaos analisados, 0 nimero expressivo de 22 (vinte e dois) valem-
se de ementas jurisprudenciais ou fazem remissao a julgados como fundamentos de

suas decisodes.
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Grafico 9 — Ementas Jurisprudenciais - Julgados Pretéritos
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Fonte: Elaborado pela prépria autora (2020).

Os 22 (vinte e dois) acérddaos em que estdo presentes ementarios
jurisprudenciais e mencado a julgados pretéritos foram assim distribuidos nos anos

apreciados:

Gréfico 10 — Ementas Jurisprudenciais - Julgados Pretéritos 2016-2020
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Fonte: Elaborado pela prépria autora (2020).
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Ocorre que as disposicdes do 8§ 1°, do art. 489 do Cddigo de Processo Civil
exige a particularizacdo do caso concreto, isto €, ao invocar como fundamento
precedente ou enunciado de sumula, o julgador de demonstrar que estes se ajustam
ao caso sob julgamento. Logo, as ementas jurisprudenciais utilizadas devem
contextualizar com 0 caso concreto, o que nao é possivel identificar na maioria das
decisdes analisadas.

Veja-se 0 exemplo dos Embargos de Declaracdo nas Apelacbes Civeis n°
0001941-36.2015.827.0000, de competéncia da 32 Turma Julgadora da 12 Camara
Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Tocantins, julgado no ano de 2017,
gue trata de anulacao/nulidade de negdcio juridico (empréstimos e saques bancarios)
e reparacdo de danos, que em sede de recurso alega omissao no acérdao proferido
anteriormente. Resta claro que se trata de uma relagédo de consumo, onde a situagao
fatica se amolda as normas do Cddigo de Defesa do Consumidor, no entanto, o
julgador ao considerar que os embargos de declaragcdo opostos com objetivo de
prequestionamento ndo devem ser providos quando da auséncia de omisséao,
contradicdo ou obscuridades, utilizou como fundamento uma ementa jurisprudencial
gue em nada se assemelha ao caso concreto em discussao, pois trata de Anistia

Politica:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ANISTIA  POLITICA.
EMBARGOS DECLARATORIOS NO AGRAVO REGIMENTAL NO
MANDADO DE SEGURANGCA. OMISSAO. INEXISTENCIA. EMBARGOS
REJEITADOS. 1. "Os embargos de declara¢do constituem a via adequada
para sanar omissdes, contradices, obscuridades ou erros materiais do
decisério embargado, admitida a atribuicdo de efeitos infringentes apenas
guando esses vicios sejam de tal monta que a sua corre¢cao necessariamente
infirme as premissas do julgado” (EDcl no AgRg nos EREsp 747.702/PR, Rel.
Min. MASSAMI UYEDA, Corte Especial, DJe 20/9/12).2. "O embargos
declaratorios opostos com objetivo de prequestionamento, parafins de
interposicdo de recurso extraordinario, ndao podem ser acolhidos se
ausente omisséo, contradicdo ou obscuridade no julgado embargado”
(EDcl nos EDcl no AgRg nos EAg 1423421/AM, Rel. Min. MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, Corte Especial, DJe 3/2/14). 3. Embargos
declaratérios rejeitados. EDcl no AgRg no MS 20.028/DF, Rel. Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 12/03/2014)
(Grifo nosso).

Tem-se outra amostra no julgamento da Apelacdo n° 0014339-
10.2018.827.0000, de competéncia da 32 Turma da 22 Camara Civel do TJTO, julgada
no ano de 2019, que trata de uma obrigacao de fazer em que a autora pleiteia retorno

ao cargo de professora em igualdade de condigcbes com os demais profissionais de
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sua carreira, e em sede de recurso o réu alega fundamentacao deficiente da sentenca
e vicio insanavel, fato que implica no reconhecimento de nulidade, dando o julgador
razdo as pretensdes do réu, apresentando as seguintes ementas jurisprudenciais

como fundamentagao:

APELACAO. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE ATO
ADMINISTRATIVO. SOCIEDADE EMPRESARIAL. EXCLUSAO DE SOCIO
DO QUADRO SOCIETARIO. PRELIMINAR. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
CONGRUENCIA. TESES RELEVANTES PARA O JULGAMENTO. DEVER
DO JUIZ DE ENFRENTAR QUESTOES CAPAZES DE INFIRMAR A
CONCLUSAO ALCANCADA. SENTENCA CITRA PETITA ANULADA. Viola
o principio da congruéncia sentenca de improcedéncia de declaratéria de
nulidade de ato (exclusdo de so6cio do quadro societario) que nado se
pronuncia sobre teses relevantes para o deslinde do julgamento (prévia
notificacdo quanto a realizacdo da assembleia; quérum presente na data da
assembleia, relagdo nominal dos sécios que votaram pela excluséo; prazo
razoavel para o sdcio exercer o contraditorio e a ampla defesa; suposto ato
praticado antes da retificacdo contratual, para inclusdo do artigo 1.085, do
Cddigo Civil), sobretudo para verificar o rompimento ou ndo da affectio
societatis que, por consequéncia, influenciaria na dissolucdo parcial da
sociedade, circunstédncia ndo observada pelo juiz singular, portanto, a
prestacéo jurisdicional ocorreu de forma incompleta, padecendo a sentenca
de vicio citra petita, fato que implica nulidade absoluta, tornando-se
imprescindivel a desconstituicio do ato decisério final. (TJITO. APELACAO
No 0015938-81.2018.827.0000. Juiz MARCIO BARCELOS. Julgada em
12/12/2018)

APELACAO. ACAO DECLARATORIA DE RESOLUCAO CONTRATUAL C.C.
REINTEGRA(;AO DE POSSE REVELIA DECRETADA. PRESUNQAO
RELATIVA DOS FATOS ALEGADOS NA EXORDIAL. SENTENCA.
FUNDAMENTACAO. AUSENCIA. NULIDADE. CASSACAO DE OFICIO. 1. E
nula a sentenca que ndo apresenta fundamentacao, ou seja, que nao externa,
ainda que de forma concisa, as razdes do convencimento do magistrado que
serviram de fundamento para sua prolacdo (artigo 93, IX, da Constituicao
Federal). 2. O fato de o réu ser revel ndo desobriga o juiz de fundamentar sua
deciséo, expondo as razbes que concorreram para a formacgéo de seu juizo
de convencimento, mormente porque em se tratando de revelia, a presuncéo
de veracidade dos fatos alegados, na forma do artigo 319 do Caodigo de
Processo Civil, tem natureza relativa e, exatamente por isto, pode ceder as
evidéncias constantes dos autos, segundo livre convencimento motivado do
julgador. (TJTO. APELACAO N°0015040-10.2014.827.0000. Des. Marco
Villas Boas. Julgada em 11/02/2017)

APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA. SENTENCA CITRA PETITA.
PEDIDO DE ADICIONAL POR TEMPO DE SERVICO NAO APRECIADO.
NULIDADE. VICIO INSANAVEL. SENTENGA CASSADA DE OFICIO. 1-A
sentenca que deixa de apreciar pedido formulado ou fundamento de fato ou
de direito lancado pela parte padece de nulidade, eis que a referida
incongruéncia omissiva configura prestacéo jurisdicional deficiente. 2-A néo
apreciacdo do pedido formulado na exordial demonstra de sobejo que o
decisum ndo esvaziou toda a matéria nele debatida, o que caracteriza vicio
insanavel e impGe a cassacao do ato decisoério atacado. 3-Sentenca cassada
de oficio. 4-Recurso prejudicado. (TJTO. 0024038-25.2018.827.0000. JUIZA
CELIA REGINA REGIS. Julgada em 07/11/2018)
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APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. SENTENCA
CONTRADITORIA. NULIDADE RECONHECIDA DE OFICIO. SENTENCA
CASSADA. 1-Existindo contradicdo entre a fundamentacdo exposta na
sentenca e sua parte dispositiva, de rigor o reconhecimento de nulidade do
decisério. 2-Apelacdo conhecida e prejudicada. 4-Sentenca cassada de
oficio. (TJTO. AP 00193927420158270000. JUiZA EDILENE PEREIRA.
Julgada em 03/08/2018)

Percebe-se que as ementas jurisprudenciais acima transcritas nao tem
situacdes faticas semelhantes entre si e tampouco com a demanda em julgamento,
néo sendo particularizado o caso concreto pelo julgador.

Dos dois exemplos citados, depreende-se que as questdes faticas constantes
nas ementas nao sao similares aos casos concretos sob julgamento, porém, as teses
juridicas extraidas sédo equivalentes. Ocorre que considerar apenas a tese juridica
gera o emprego mecanico da jurisprudéncia, onde teria aplicabilidade a uma infinidade
de casos indistintamente que sequer guardam compatibilidade entre si, prejudicando
as disposicdes do art. 489, § 1°, do Cédigo de Processo Civil.

Ja quanto ao emprego de sumula na fundamentacéo, observou-se que dos
25 (vinte e cinco) acordaos explorados, somente em 01 (um), qual seja, os Embargos
Declaratérios na Apelagéo Civel n° 008592-50.2016.827.0000, de competéncia da 42
Turma Julgadora da 12 Camara Civel do TJTO, julgado no ano de 2017, houve citacédo
de sumulas, o que leva a crer que na pratica juridica deste Tribunal estas sao

utilizadas apenas quando extremamente necessarias para o deslinde da causa.

Gréfico 11 - Sumulas
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Fonte: Elaborado pela prépria autora (2020).
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Gréfico 12 — Simulas 2016-2020
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Fonte: Elaborado pela propria autora (2020).

Depois desta andlise, ressalta-se que alguns acérddos em sua totalidade se
sobrepbfem aos outros quanto ao cumprimento dos quesitos anteriormente
examinados, por exemplo, os Embargos de Declaracdo na Apelacdo Civel n°® 000826-
43.2016.827.0000, os Embargos de Declaracdo nas Apelacbes Civeis n°® 0001941-
36.2015.827.0000, o Agravo de Instrumento n° 0020608-36.2016.827.0000, a
Apelacdo Civel n° 0003862-59.2017.827.0000, a Apelagdo Civel n° 0020379-
76.2016.827.0000, a Apelacdo Civel n°® 0014339-10.2018.827.0000 e a Apelacao
Civel n°® 0024845-11.2019.8.27.0000, a partir dos quais desde a ementa ja é possivel
reconhecer o caso concreto, assim como no relatério, manifestando, deste modo,
valorizagdo da abordagem féatica.

Observa-se ainda que os 25 (vinte e cinco) acordaos selecionados versam
sobre alegacdo de vicio, omissdo ou contradicdo na fundamentacdo, associados
principalmente ao artigo 489, 8§ 1°, do Cddigo de Processo Civil, porém, apenas 07
(sete) dos recursos apresentados tiveram provimento e determinacéo de reforma da
decisdo recorrida, quais sejam, Apelacdo Civel n° 00010519-51.2016.827.0000
(2016); Agravo de Instrumento n°® 0020608-36.2016.827.0000 (2017); Apelacao Civel
n° 0003862-59.2017.827.0000 e Agravo de Instrumento n° 0010596-
89.2018.827.0000 (2018); Apelagdo n° 0014339-10.2018.827.2706 e Agravo de
Instrumento n°® 0016122-37.2018.827.0000 (2019); Embargos de Declaracdo na
Apelacédo Civel n°® 0024845-11.2019.827.0000 (2020).
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Portanto, ap6s andlise da pequena mostra de 25 (vinte e cinco) acérdaos,
chega-se a conclusédo de que o Tribunal de Justica do Estado do Tocantins (TJTO)
mesmo apods alguns anos da entrada em vigor do “Novo Caédigo de Processo Civil”
ainda nao incorporou completamente as suas disposi¢cdes, especialmente quanto ao

dever de fundamentacéo das decisdes judiciais, previstas no artigo 489, 8 1°.

5.3 Consideragfes acerca dos resultados

Utilizou-se o método da pesquisa empirica, onde foram selecionados e
analisados acordaos do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins (TJTO), a fim de
averiguar o cumprimento das disposicbes do 8 1° do artigo 489, do Cddigo de
Processo Civil (Lei n°® 13.105/2015), que traz em seu bojo diretrizes de como alcancar
a fundamentacao adequada das decisdes judiciais.

Ocorre que este Tribunal tem deixado a desejar em seus pronunciamentos
decisorios, principalmente quanto a valorizacdo do caso concreto, pois apesar de
menciona-lo em seus votos, o0s julgadores né&o o contextualizam com a
fundamentacdo, como propde as disposi¢cdes do Codigo de Processo Civil, dando
forcas assim, ao julgamento apenas de teses, desconsiderando as particularidades
do caso sob julgamento.

Dos acordaos analisados, identifica-se a pratica recorrente de transcricao de
ementas jurisprudenciais e/ou remissédo a julgados pretéritos como precedentes para
fundamentar as decisdes, sem explicar as razdes de utilizacdo e adequagao ao caso
demandado, o que ndo € suficiente para suprir as exigéncias de fundamentacédo
previstas no artigo 93, IX, da Constituicdo Federal e do artigo 489, § 1°, do Codigo de
Processo Civil, que buscam justamente afastar decisdes padronizadas que servem
para os mais diversos casos.

Brasil Junior (2007, p. 54-55) aduz que:

O juiz deve relacionar a decisdo com os fundamentos que a motivam. N&ao
deve, jamais, utilizar uma pseudo-justificacdo. Nao basta citar doutrina ou
jurisprudéncia que nada tem de comum com o caso. Também néo é suficiente
para fundamentar uma deciséo, a referéncia abstrata e geral, sem pertinéncia
com a questdo. [...] Portanto, a argumentacado deve ser efetiva e relacionada
ao caso concreto, e ndo meramente abstrata.
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Schmitz (2015, p. 339-340) também fala sobre a importancia de exposicao da

motivacdo quando da utilizacdo de jurisprudéncia ou sumulas como fundamentos:

Invocar o texto de decisGes passadas como fundamento normativo ndo pode
jamais ser maneira de esconder, velar, mascarar uma decisdo conforme as
preferéncias de quem julga. [...] O importante é que a questdo seja decidida
de forma coerente, utilizando-se os “precedentes” como parémetros
normativos e elaborando o raciocinio juridico escorado no que por eles foi
estabelecido. A posicao do julgador em relagéo aos “precedentes” deve ser,
como em qualquer outra situacdo em que um intérprete se depara com um
texto, de dialogo, e ndo de submissdo. Aplicar uma decisdo anterior, uma
ementa ou uma stmula, como fundamento para julgar um caso concreto,
depende portanto de uma contextualizacdo que sé pode ocorrer na
fundamentacdo da decisdo. A legitimacdo da decisdo através da
fundamentacé@o é agravada no caso dos precedentes, pois fala-se aqui de
uma fundamentacao baseada em “outra fundamentagcéo” sendo redobrada a
necessidade de exposicdo concreta do raciocinio juridico. O “precedente”,
assim, s6 podera ser aplicado quando for efetivamente demonstrado que se
tratam de casos em que o legal reasoning é anélogo.

Outrossim, observa-se que o TJTO ainda tem dificuldade de cumprir a
exigéncia na qual os julgadores devem explicar a relacdo seja do ato normativo,
precedente ou enunciado de sumula, com a causa ou a questdo decidida, o que
segundo Streck (2016), combateria decisdes sem contextos ou vedaria conceitos sem
coisas, conforme a linguagem hermenéutica.

Destarte, ndo se pode olvidar que uma mudanca legislativa, por mais benéfica
gue seja, as vezes ndo tem a efetividade pratica esperada em um primeiro momento,
pois ela por si s6 ndo transforma a realidade vivenciada nos tribunais, sendo
necessario cooperacdo de todas as figuras do meio juridico, sejam juizes,
desembargadores, Ministério Publico, procuradorias, advogados, assim como o0s
cidaddos. Todavia, 0 que ndo se pode admitir € a negativa de obediéncia e
aplicabilidade de uma lei legitima e constitucional, como se observou-se em alguns
julgados analisados.

Para tal, os esfor¢os de conscientizacdo e capacitacdo devem ser conjuntos,
tendo em vista o modelo de processo constitucional, em que a cooperagao e garantia
de influéncia tem grande destaque, e conforme preceituam os doutrinadores Coelho
Nunes e Bahia (2008, p.88) “em face da percepgéo da interdependéncia entre todos
0s sujeitos do direito envolvidos na aplicacdo processual (jurisdicional) do direito,
deve-se investir na formagao continuada de todos”.

Portanto, ainda que as normas do Cdédigo de Processo Civil, especificamente

as do artigo 489, 8§ 1°, sejam vistas principalmente pela doutrina como uma melhoria
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no sistema juridico, onde busca-se por decisbes devidamente fundamentadas,
legitimamente democraticas e construidas a partir da participacédo de todos os atores
processuais, conclui-se que o Tribunal de Justica do Estado do Tocantins ainda néao
se adaptou totalmente as inovacgdes legislativas, sendo necessaria uma mudanca
cultural e procedimental daqueles que atuam no judiciario e da sociedade como um
todo.

Espera-se que ao longo do tempo, o mais rapido possivel, este Tribunal
avance no sentido de dar efetividade com mais afinco as disposi¢des introduzidas pela
novel legislacdo processual, valorizando o caso concreto, 0 processo constitucional
democratico e cooperativo, além das garantias de influéncia e dialogo, que

oportunizam a prolacéo de decisfes seguras.
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6 CONCLUSAO

No ordenamento juridico brasileiro o dever de fundamentacédo das decisdes
judiciais foi inicialmente nas Ordenacdes Filipinas, passando pelo Regulamento 737 e
por outras Constituicdes, sendo positivado também na Constituicdo Federal de 1988,
porém, somente com a edicdo do Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n°
13.105/2015) passou a ser amplamente discutido, logo, a partir deste marco tedrico
buscou-se analisar as disposi¢cdes do § 1°, artigo 489 do referido codigo e a sua
aplicabilidade nas decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins.

A fundamentacéo das decisdes judiciais € uma garantia inerente ao Estado
Democrético de Direito, pois funciona como uma importante aliada no combate a
decisdes arbitrarias e pautadas no subjetivismo do julgador, possibilitando a
sociedade maior controlabilidade dos atos decisoérios e seguranca juridica quando da
resolucao de conflitos.

Ficou assentado ao longo do trabalho a importancia do resgate do caso
concreto para que as decisdes sejam consideradas efetivamente fundamentadas, pois
conforme demonstrado na leva de decisdes analisadas (TJTO) € comum o julgamento
apenas de teses, desprezando as particularidades da situacao fatica que permeia o
caso, levando a prolacédo de decisdes de forma mecéanica, como se estivesse diante
de uma ciéncia exata.

Restou evidenciado também a relevancia do direito de influéncia das partes e
de construcdo participada das decisbes a luz do contraditério, devendo a
fundamentacdo ser baseada nesta interacdo entre 0s sujeitos processuais e em
consonancia com o caso concreto, adequando-se ao modelo constitucional de
processo.

Sucede-se que, embora o dever de fundamentagdo seja uma exigéncia
constitucional e uma garantia fundamental, na préatica, comum séo as decisfes nao
fundamentadas ou com fundamentacao insuficiente, que ndo observam os preceitos
do artigo 489, § 1°, do Codigo de Processo Civil, 0os quais ddo cumprimento a previsao
constitucional do artigo 93, inciso IX.

O Codigo de Processo Civil (artigo 489, § 1°) estabelece o conteddo minimo
exemplificativo da fundamentacdo das decisfes judiciais, contudo, o faz de maneira
negativa, a fim de combater decisGes que ndo explicam a relacdo com o caso concreto

guando da indicacao, reproducéo ou parafrase de ato normativo e quando do emprego
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de conceitos juridicos indeterminados, além de decisfes que invocam motivos que se
prestariam a justificar qualquer decisdo, que ndo enfrentam todos 0s argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador, que limitam-se a invocar precedente ou enunciado de simula sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos e que deixam de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingcdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.

As normas acima identificadas sdo de extrema importancia e oferecem aos
julgadores parametros para uma boa técnica deciséria através da fundamentacéo
detalhada, clara e coerente, todavia, apesar dos esforcos do legislador em contribuir
com o aumento da qualidade e seguranca das decisdes judiciais, a alteracdo
legislativa por si s6 infelizmente ndo é suficiente para transformar a pratica juridica,
conforme se observou dos julgados analisados na pesquisa empirica.

Dos acordaos selecionados para a pesquisa proferidos pelo Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins, sendo no total 25 (vinte e cinco) julgados, distribuidos
em 05 (cinco) anos, quais sejam, 2016, 2017, 2018, 2019 e 2020, examinou-se em
gue medida este Tribunal tem cumprido as disposi¢cdes do 8§81°, do artigo 489, da Lei
n° 13.105/2015 (CPC).

A partir da anélise através dos quesitos anteriormente apresentados concluiu-
se que o Tribunal ndo incorporou completamente as modificagdes quanto ao dever de
fundamentacéo, pois de acordo com os dados obtidos identificou-se o desprezo do
caso concreto, desde as ementas jurisprudenciais, que em grande nimero nao sao
representativas da situacdo fatica, tornando-as genéricas e aplicaveis a uma
infinidade de casos, quando o ideal seria que estas fossem produzidas de forma clara
e fiel a questdo fatica que permeia o caso, para que com a simples leitura fosse
possivel a sua identificagdo e compreensao, ndo sendo necessério a leitura integral
do acordao, assim como nos relatorios, onde devia constar a trajetéria processual
servindo como guia para os votos dos julgadores, em um nuamero expressivo de
acordaos nao foi possivel detectar ao menos o resumo do caso concreto, e quando
abordado foi de forma sucinta ou por constar transcricdo do acordao recorrido.

Da pesquisa empirica constatou-se também que apesar de em todos 0s
acordaos analisados terem os relatores abordado a situacdo fatica em seus votos,

estes o fizeram de maneira genérica ou insuficiente, pois na fundamentagéo em si,
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ndo ha contextualizagdo com os fatos discutidos em alguns casos, evidenciando mais
uma vez a nao valorizacdo do caso concreto. E quanto aos votos dos demais
julgadores, apenas em um acoérddo houve voto divergente, sendo a situacao fatica
abordada de forma semelhante aos votos proferidos por relatores.

J& quanto ao quesito que analisou a utilizacdo de atos normativos, ementas
jurisprudenciais e/ou referéncia a julgados pretéritos e emprego de sumulas nos
acordaos, depreendeu-se que € usual o emprego de atos normativos como
fundamentacéo, todavia, ndo constatou-se explica¢des claras da relacdo com o caso
concreto, conforme exigéncia do inciso |, do 8§ 1°, do art. 489 do Cddigo de Processo
Civil, e quando € possivel identificar, € de forma muito discreta. Com relacdo as
ementas jurisprudenciais ou referéncia a julgados passados, foi possivel observar que
guase na totalidade dos acérdaos analisados, houve utilizacdo ou remisséo, contudo,
em sua maioria nao identificou-se contextualizacdo com o caso concreto. Quanto ao
emprego de sumula, dos 25 (vinte e cinco) acérddos estudados, apenas 01 (um)
utilizou-se de sumula em sua fundamentacao.

Destarte, verificou-se que habitualmente os julgadores do Tribunal de Justica
do Estado do Tocantins utilizam a préatica de aplicacdo mecéanica e automatica de atos
normativos, precedentes e principalmente ementas jurisprudenciais, sem considerar
as particularidades do caso concreto e sem mencionar qualquer explicacdo quanto a
aplicabilidade.

Deste modo, torna-se essencial a promocdo de capacitacdo e/ou
(re)educacao de todos os operadores do direito, para que a partir de entdo a prética
juridica tenha um impacto positivo e eficaz com relacdo a fundamentacdo das
decisfes judiciais, tendo como base o0 principio da cooperacdo, onde toda a
comunidade juridica tem responsabilidade de dar efetividade aos preceitos legais.

Importa salientar que a presente pesquisa nao € suficiente para esgotamento
do tema, porém, é suficiente para contribuir na identificagdo do pontos que merecem
maior atencdo para a construcdo de provimentos judiciais em conformidade com a

Constituicao Federal e com o Cdédigo de Processo Civil.
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